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I. INTRODUCCIÓN. 
«Nostris diebus orta est quaestio, utrum matrimonium initum cum 
conditione apposita: 'dummodo ponamus actum coniugalen tantummodo 
in periodis infertilibus', sit 'validum .. . )) l. Pero, sin duda también, el 
interés que semejante cláusula ofrece, desde el punto de vista jurídico, 
es debido a algo mucho más importante que su actualidad: a la misma 
naturaleza de la continenc'ia periódica 2 y, en consecuencia, a las ten-
siones a que somete muchos de los temas capitales del Derecho ma-
trimonial. 
En efecto, con sólo repasar someramente las posIcIOnes doctrinales 
al respecto, se pueden observar las posturas más dispares en cuanto 
a la valoración de dicha cláusula. Así, para quien únicamente tome en 
cuenta el acto conyugal realizado de acuerdo con esta práctica, resulta 
evidente que en él ni la «actio hominis» ni la «operatio naturae» pa-
1. L. BENDER, Conditio apposita et matrimonii nu!!itas, en "Ephem. iur. can.". 
I (1945), p . 53. 
2. Aunque la expresión "contin~ncia periódica» puede significar tanto la abs-
tención del acto conyugal en los días fértiles cOmO en los infértiles, nosotros la em-
pleamos aquí con el sentido que normalmenh' tiene en la doctrina canónica: abs-
tención sistem(ltica de la cópula, perpetua o temporalmente, en los períodos fértiles; 
y preferimos dicha expresión a la c-.uizás más usual de "método Ogino», por pare-
cernos jurídicamente más apropiada. 
decen detrimento alguno, de donde su comparaclOn con la esterilidad 
parece Jo adecuado. Por otra parte, el derecho de los cónyuges a abs-
tenerse, temporalmente y con un fin piadoso, del uso del matrimonio 
según la conúcida fórmula paulina, ha llevado a algunos a suponer una 
asimilación, desde el punto de vista juridico, entre ambas prácticas, 
aun reconociendo su distinto fin . Tratamiento que, como es sabido, 
cuenta incluso con la autoridad de una conocida sentencia rotal 3. 
Si, por el contrario, se mira a la intención de quienes contraen con 
dicha cláusula, no es posible dejar de advertir que, con semejante 
actuación, no se puede intentar más que evitar la prole. E inmediata-
mente surgirían aquí las distintas explicaciones que últimamente ha 
dado la doctrina para sistematizar la «ordinatio ad prolem» del matri-
monio. Pero además, en ese mismo terreno, es decir, atendiendo sola-
mente al momento constitutivo del negocio jurídico matrimonial, hay 
quien pretende dirimir la cuestión acudiendo a la discutida distinción 
entre el derecho y su ejercicio, unida a la dificultad de la prueba de 
la «exclusio iuris» con la continencia periódica y a una no siempre 
certera aplicación de «favor matrimonii». Solución que apoyaría el 
regocijo con que algunos acogieron, en el terreno de la moral conyu-
gal, la aparición de la continencia periódica, por estimar que resolvía 
problemas hasta entonces, al parecer, insolubles 4. 
Con todo, es innegable que el tema se puede plantear desde su-
puestos distintos a los indicados. Bastaría, para ello, formularse unas 
preguntas previas, cuyas respuestas van íntimamente unidas al estudio 
de esta cláusula, y de las que depende el valor de ésta con respecto a 
la sustancia del matrimonio. Es lo que intentaremos hacer en este tra-
bajo, comenzando por el sentido de la" ilimitación del «ius» y termi-
nando con el estudio de las relaciones entre el «bonum prolis» y la 
continencia periódica. 
3. S. R. R., Insülen., null. matr., 10 aprilis 1951, "coram Pasquazzi", en «11 
Dir. EccLn, LXIV (953), p . 346 ss. Conocemos dos comentarios a esta sentencia: 
C. LEFEVBRE, De quadam recenti decisione Romamae Rotae quoad methodum «Ogino», 
en " «Las causas matrimoniales», C. S. I. C., Salamanca, 1953, pp. 289-299; R. BACCARI, 
L'esdusione deL bonum proHs con it meto do di Ogino, en dI Dir. Eocl.», LXIV (1953), 
pp. 346 ss. 
4. «Al terminar la lectura de este libro sensacional (el de Smulders sobre 
los descubrimientos de Ogino y Knaus) no puede uno menos de exclamar, lleno de 
alborozo, «jEureka!», como exclamó el célebre Arquimedes al descubrir el peso espe-
cífico de , los cueI1pOS, o «Actum est de Manicheish>, como exclamó el Doctor Angé-
lico ... Está de enhorab:uena la ley natural que, merced a los sensacionales descubri-
mientos de Ogino, queda a salvo ·en las relaciones íntimas del matrimonio» (ILustra-
ción del dero, 1933, p. 278) . 
II. ILIMITACIÓN DEL «IUS». 
1. Planteamiento doctrinal. 
Quizás haya sido Bender quien más detenidamente se ha ocupado 
de la cláusula objeto de nuestro estudio, especialmente en dos traba-
jos que han tenido cierta repercusión doctrinal 5. Intentaremos aquí 
brevemente exponer su pensamiento en la materia. 
Requiere Bender, en primer término, para que se pueda hablar de 
que la continencia periódica va contra la sustancia del matrimonio, 
que haya sido «in pactum deducta», es decir, que afecte al mism') con-
trato: «tangens ipsum contractum» 6. Lo cual, para el autor, no se da 
sino cuando en la misma cláusula se hace referencia a los derechos y 
obligaciones «jurídicas». En consecuencia, la continencia periódica sería 
compatible con la substancia del matrimonio cuando revistiese la for-
ma del propósito o la simple promesa. 
Una vez sentado este requisito previo de la «deductio in pactum», 
Bender se pronuncia claramente contra la validez del matrimonio con-
traído con la cláusula de continencia periódica. «Nobis videtur matri-
monium initum cum clausula 'dummodo ponamus (pones, petamus, pe-
tas, exigas, etc.) actum coniugalem tantummodo in periodis infertilibus' 
esse nullum, quia haec clausula est contra substantiam matrimonii. Con-
trahentes cum hac clausula in pactum deducta ita modificant obiectum 
consensus ut aliquod elementum essentiale obiecto subtrahatur» 7. Cual 
sea la razón que explica por qué es modificado el objeto, sobre el que 
debe recaer necesariamente el consentimiE!nto, viene expresada en el 
siguiente párrafo: «Quando obiectum essentiale matrimonii est: trade:re 
et acceptare ius pro toto tempore absque restrictione usque ad mor-
tem, . quaelibet periodi exclusio secumfert contractus matrimonialis es-
sentialem mutationem seu destructionem ... Huiusmodi autemrestrictio 
invenitur in verbis dummodo actum coniugalem ponamus tantummodo 
in periodis non fertilibus» 8. En otras palabras, quien intenta contraer 
matrimonio dando un «ius in corpus» no «simpliciter», sino para un 
tiempo limitado, cualquiera que sea ese tiempo, no intenta dar el «ius» 
5. L . BENDER, Conditio apposita ... , cit., pp., 53-68; Consensus matrimonialis et con-
ditio de servanda continentia periodica, en «Ephem. iur. can.», VIII (1952), pp. 213-215. 
6. L. BENDER, Conditio apposita ... , cit., p. 56. 
7. Ibid., p . 56. 
8. Ibid., p. 57. 
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que es propio y esencial al objeto sobre el que recae el consentimiento 
y, por tanto, no queda unido en matrimonio. 
En este mismo sentido se pronuncia Staffa cuando explica que, por 
ser exclusivo y perpetuo el derecho que nace del consentimiento, sería 
suficiente cualquier interrupción, incluso brevísima, en forma de con-
dición para destruir este consentimiento. Y añade: «Conditione exclu-
dendi usum ad tempus, cessat perpetuitas, quae ad esentiam pertinet 
ius coeundi. Invalidum est ergo matrimonium initum sub his conditio-
nibus: ... dummodo actus vere coniugales perficiantur diebus tantum 
infecundis» 9. 
Esta línea de pensamiento, por otra parte, coincide con el razona-
miento que los tratadistas clásicos hacen al estudiar problemas, como 
excluir el derecho al acto conyugal «sextis feriis», cuyas afinidades con 
el que nos ocupa resultan claras 10. Y en esta misma dirección doctri-
nal interpretan algunos las conocidas palabras de Pío XII, a propósito 
de la continencia periódica: «il diritto derivante dal contratto inatri-
moniale e un diritto permanente- ininterrotto, e non intermittente, di 
ciascuno dei coniugi di fronte all'altro» 11. 
En resumen, siempre que se hubiese excluido el derecho con la con-
tinencia periódica 12, ésta anularía el matrimonio por ir contra la per'-
petuidad o ilimitación del «ius in corpus». 
2. La «deductio in pactum». 
a) A esta doctrina se le pueden hacer observaciones no carentes 
de interés para nuestro estudio. En primer término, conviene estudiar 
el valor que atribuye Bender a la «deductio in pactum» 13. 
El problema, como es sabido, tiene sus raíces en la literatura ca-
nónica clásica, y se confunde, al menos en sus comienzos, con la rele-
vancia que en el consentimiento matrimonial tiene la «intentio» y la 
9. D. STAFFA, De conditione contra matrimonii substantiam, 2.a ed., Romae, 
1955, p. 39. 
10. TH. SÁNCHEZ, por ejemplo, dice: "Si esset pactum ut certis diebus abstinerent 
a copula, ut feriis sextis ... tunc esset irritum matrimonium. Quia est contra substan-
tiam eius, nempe totalem corporum traditionem» (De Sancto Matrimonii Sacramento, 
L. V, disp. ID, n. 5). F. SCHMALZGRUEBER también opina así: "Irritum fare matrimonium, 
si ea conditione contraheretur, ut certis diebus, v. g. sextis feriis ... post initum matri-
monium abstinerentconiuges á copula coniugale, quia conditio haec est contra totalem 
corporis traditionem» (1us ecclesiasticum universum, L. IV, t. V, n. 124). 
11. A. A. S., t. XXXIII, p. 844. 
12. Sobre esta cuestión, en que el desacuerdo parece casi general -en esto ya 
ne concuerdan BENDER y STAFFA-, tendremos ocasión de volver más adelante. 
13. La «deductio in pactum» no es requerida por STAFFA. 
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«conditio». Ya Sánchez hablaba de una «intentio in pactum non deduc-
ta, sed mente retenta» 14 contra los bienes del matrimonio. Y cuando, 
en ese caso, se pronunciaba por la validez del matrimonio, su razona-
miento se basaba precisamente en que esa «intentio» no había sido 
deducida en pacto: «dico, quando intentio est contra bonum prolis, et 
Iidei, ut sunt substantialia, id est, quoad obligationem, sim,iliter irrita-
re: et ideo irritat conditio 'contraria in pactum deducta, quia praedic-
tam obligationeril excludit, quod secus est de simplici intentione» 15. 
Por otra parte, es claro que la necesidad de la «deductio in pactum» 
no era requerida de igual manera por el canonista cordobés para los 
tres bienes del matrimonio, guiado quizás por aquella distinta consi-
deración que los tres bienes tenían con respecto al consentimiento -por 
un lado el «bonum sacramenti» y por otro «fides et proles»-, y que 
contaba con la autoridad de Sto. Tomás 16. Así, el mismo Sánchez decía: 
«Si haberet animum etiam corde retentum, adversum · bono sacramen-
ti, quia scilicet intenderet non contrahere matrimonium nisi ad tempus, 
nonesset verum matrimonium; si tamen haberet intentionem adversam 
aliis duo bus matrimonii bonis, corde solo retenta nec in pactum deduc-
tam, valeret utique» i7. 
Cori estos o parecidos argumentos se sostuvo casi generalmente la 
necesidad de la «deductio in pactumn hasta los umbrales mismos de 
la codificación, aunque no sin vacilaciones. Las cuales procedían, como 
es lógico, del valor que se le concediera a la «intentio mente retenta» 
con respecto a la formación del consentimiento matrimonial. Problema 
que se reducía, a la postr~, en el más concreto de estudiar las rela-
cionesentre lo internamente querido y lo externamente manifestado. 
Unicamente hubiera sido necesario mantener la «deductio in pactuIn» 
si en el matrimonio canónico tuviese sólo relevancia la voluntad exter-
na 18. Pero desde el instante en que no se puede desconocer en el 'ma-
trimonio «in fierÍ» el «internus animi consensus» 19 -por utilizar una 
14. TH. SÁNCHEZ, op. cit., L. 11, disp. XXIX, n. 9. 
15. Ibid., n. 13. 
16. Cfr. S. THoMAs, Sumo Theol., Suppl., q. 49, a. 3. 
17. Cit. en una S. R. R., null. matr., 10 Agosto 1912, "coram Prior» (Vid. S. R. R. 
decis., vol. IV, dec. XXXV, p. 406>' El subrayado es nuestro. 
18. No estarían muy lejos de esta posición quienes han opinado, incluso con pos-
terioridad al Código, que para obviar el conflicto entre fuero interno y externo se 
debería abandonar, en el sistema probatorio, el campo propio de · la reserva mental 
para pasar al de la «conditio contra substantiam», porque, se ha· dicho, en la «condi-
tio» reside la prueba infalible y única de la intención excluyente de la propiedad 
esencial del matrimonio. (Vid. VLAMlNG, Praelectiones Iuris Matrimonii,. 1921, 11, n. 544). 
19. Tampoco en este aspecto han faltado exageraciones. Que lo internamente que--
rido pueda tener relevancia en el «hacerse» del matrimonio, no se puede negar. Y hasta 
expreslOn legal-, es evidente que la «deductio in pactum», si no su-
perflua 20, al menos no es necesaria, ya que no solamente la «conditio 
contra substantiam»es capaz de invalidar el matrimonio, sino también 
la «intentio», entendida en el sentido que más tarde recogió el ca-
non 1.086, 2. 
Posiblemente estas observaciones den suficiente ¡:azón de las vaci-
laciones que antes apuntábamos, las cuales, en la jurisprudencia rotal 
anterior al Código, son particularmente notables, como ha puesto de 
qUlzas sea esta la razón de las vacilaciones de SÁNCHEZ al hablar de "intentlo mente 
retenta». Pero de ahí a decir que el contrato matrimonial consiste "nello scambio delle 
intenzionh (P. FEDELE, Note per uno studio sulla simulazione nell matrimonio canonico, 
en "Studi in onore di V. Del Giudice», Milano, 1953, pp. 273, 281), va un abismo. Por ello, 
suscribimos las palabras de Graziani, comentand0 la' anterior expresión de Fedele: "Ma 
cosi dicendo, non si vona per certo aftermare (almeno suppongo) che sia sufficiente, per 
la for:mazione del negozio-sa,cramento, l'internus animi consensus, anche ove esso non 
venga obieUivato» (Volonta attuale e volonta precettiva nel negozio matrimoniale cano-
nico, Milano, 1956, p. 50). Y aclaraba todavía más su pensamiento con este párrafo, 
verdaderamente luminoso en el tema que nos ocupa: "quando si afferma dunque la 
sovrapposizione del punto di vista psicologico sul punto di , vista giuridico-sociale, non 
puó affermarsi altro che la pretesa rilevanza giuridka del atto di volonta, anche ove 
esso non sia percettibile, pel"Che conswnatosi soltanto ,.In interiore homine,,; e consequen-
temente si nega come essenziale il fenomeno dena recezione che non consiste sol-
tanto nena configurazione pene due fattispecie, l'oggettiva e la soggetiva, cioe nena 
configurazione deno schema negoziale e dei presupposti di validita del negozio, ma 
anche nel- rkonoscimento den'atto che a queno schema negoziale da vita ... Alla base 
dena tesi, che afferma la rilevanza giuriCÍica dI quest'atto meramente interno -tesi 
che non mi sento di condividere--- v'e la supposta 'perfetta identita' tra foro interno 
e foro esterno, nena materia matrimoniale, e la necessaria prevalenza del primo su! 
secondo» . (Ibid., p. 54 ss.). Esta posición coincide, .en suma, con la postura tradi-
cional. Vid. p. e., CHELODI: "Intentio mente retenta nihil in iure operatur. Neces-
sarium est igitur ut consensus matrimonialis exterius manifestetur» (Ius can. De 
matrim., ed. 5.", Vicenza, 1947, p. 142). 
20. Hay quien la estima no suficiente, superflua, basado en que incluso la "de-
ductio in pactum» de una voluntad dirigida simplemente a no cumplir la obligación 
del deber conyugal, no cambiaría la naturaleza de la ,ántentio», que permanecería, 
no obstante su deducción en pacto, como "intentio non adimplendh, y, . por tanto, 
no invalidaría el matrimonio. (Cfr. O. GIACCHI, n consenso nel matrimonio canonico, 
Milano, 1950, p. 74>' Opinión sobre la que tendremos ocasion de volver cuando nos refi-
ramos a la cuestión de la distinción, en el matrimonio ,.In fierh, entre el «ius» y el 
"usus iuris», pero a la que, ya desde aquí, no podemos adherirnos, porque si el pacto 
en discusión ha de tener una estricta relevancia jurídica -y es forzoso que así sea, 
pues de lo contrario estaríamos en otra figura, la promesa, p. e., incluso reciproca-, 
de él ha de nacer una obligación de justicia. En consecuencia, si hay obligación en 
justkia de "non adimplere», quien hubiese pactado esa "intentio», es claro que no 
queda obligado, y, por tanto, estarÍamos ya en el supuesto de la "intentio sese non 
obligandh. Esa es también la razón, a nuestro modo de ver, por la que es constante la 
jurispru!iencia rotal al afirmar que, cuando las partes hayan pactadO entre sí, se pre-
sume la exclusión del derecho, "porque en los pactos se suele tratar de derechos, 
determinando los mismos o eXCluyéndolos». (Vid. I. PRIETO, Nulidad pO?' exClusión 
total del matrimonio o del "bonum prolis» , en "Las Causas Matrimoniales», C.S.I.C., 
Salamanca, 1953 pp. 278 s.) 
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manifiesto en un paciente trabajo el Prof. Fedele 21,. En resumen, antes 
del Código se pueden observar tres posicio~es jurisprudenciales con 
respecto a la necesidad de la «deductio in pactum»: algunas sentencias 
la consideran siempre necesaria, sin distinguir entre «bonum prólis», 
t<fideÍ» o «sacramenti»; otras no la estiman necesaria para el «bonum 
sacramenti», pero sí para los otros dos «bona matrimonii»; y no faltan 
las que en ningún caso la creen necesaria. A esta última posición se 
adhiere el mismo Fedele, añadiendo que después de haber ' obtenido 
esta tesis el sufragio legislativo del Código -can. 1.086, 2-, la juris-
prudencia . rotal se ha inclinado decididamente por ella 22, y, podemos 
afirmar, la gran mayoría de los autores, hasta el punto de constituir 
hoy doctrina común. 
b) Por todo ello, llama doblemente la atención que Bender re-
quiera, como veíamos 23, «ut clausula (conditio) sit in pactum deducta» 
para que la continencia periódica pueda afectar al consentimiento ma-
trimonial. Creemos que la cuestión, por nuestra parte, no merecería 
más comentarios, después de cuanto llevamos dicho, si no fuese porque 
el propio profesor del «Angelicum» aclara qué debe entenderse por 
deducción en pacto con estas palabras: «tangens ipsum contractum» 24. 
Se trata, creernos, de dos cuestiones distintas, cuya proximidad puede 
dar lugar a equívocos como el que ahora analizamos, pues si bien todo 
lo deducido en pacto «tangit ipsum contractum», no se puede decir que 
todo 10 que haya de afectar al consentimiento deba adoptar la forma 
de la deducción en pacto. En esto parece que todos convienen, ycons-
tituye en suma el argumento contra la «deductio in pactum» requerida 
por Bender 25. 
Hay, sin embargo, en la exigencia de Bender un aspecto que la 
doctrina no ha puesto de manifiesto suficientemente, y que nos puede 
servir para mostrar que, a pesar de las señaladas deficiencias termino-
lógicas, ' no es tan abismal la diferencia que separa el pensamiento tra-
21. Vid. P . FEDELE, Contributi alZa teoria canonistica dei vizi del consenso matri-
moniale, Firenze, 1941, pp. 5-24. 
22. Ibid., p. 33. 
23. Vid. nota 6. • 
24. En un caso similar, se lee la siguiente interpretación de las palabras «in pac-
tum deducta» en VLAMING-BENDER: «Verba 'in paJCtum deducta' hic opponuntur verbis 
'non tangens ius'. Praecipue opponuntur mero proposito non · servandi obligationem 
iuridicam assumptam .. . » (Praelectiones Iuris Matrimonii, Bussum in Hollandia, 1950, 
p . ,.395L 
25.. Cfr. E. GRAZIANI, Comentario a L. Bender Conditio apposita ... , en ,al Dir. 
Eccl.» , LIX (1948), p. 95. 
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dicional de la actual doctrina dominante en tema de «deductio in pac-
tum». Porque, si no nos equivocamos, cuando en la literatura clásica 
se pronuncian los autores por la validez del matrimonio en el caso de 
la «intentio mente retenta», lo que ponen de manifiesto es la clara idea 
que tenían del valor del consentimiento en el nacimiento de la socie-
dad conyugal. Exigían entonces la «deductio in pactum» como única 
forma de objetivar la intención contraria al matrimonio, como única 
manera de que esa «intentio» afectara al mismo contrato (<<tangens ip-
sum contractum»). Si ahora, por el contrario, tenemos por cierto que 
no es esa la única fórmula para dar relevancia jurídica a la «intentio», 
si ahora pensamos que para que la «intentio» afecte a la validez del 
vínculo no es absolutamente necesario que se transforme en «condi-
tio» 26 mediante su pacción, · como demuestra la misma existencia del 
26. Es sabido que en la doctrina actual no hay acuerdo acerca de la distinción 
entre «intentio» y «conditio» contra la substancia del mafrimonio. O lo que es igual, 
si atendemos al Código, acerca de la relación entre los ·cáns. 1086, 2 y 1092, 2. La 
cuestión, sin embargo, en ocasiones más bien parece "lis de verbis», y qUizás OCUrre 
con ella como con tantas otras en derecho matrimonial, que teniendo el problema dos 
aspectos a veces se insiste en uno solo, con detrimento de la visión de conjunto. Sólo 
así se pueden explicar las contradicciones demasiado notorias, como veremos, en que 
incurren los mismos autores. Para GRAZIANI, por ejemplo, el "positivus voluntatis ac-
tus» eqUlvale a "conditio», aun reconociendo entre ambos una diferencia formal. He 
aquí sus palabras: "Tuttavia (si afferma) il 'positivus voluntatis actus' non e condi-
zione. E che cosa e dunque questa figura che 'ex animo profluit eodem modo . ac pro 
condicione disposito', che produce i medesimi effeti della condizione, che fu chiamata 
nell'antica dottrina condizione, ma che tuttavia condizione non e, perche da essa si 
differenzia, no solo formalmente (questo possiamo concederlo), ma anche sostanzial-
mente?» (Atto positivo di volonta, condizione e patto contramatrimonii sUbstantia, 
Com. a las S.R.R. null. matr. 28 Feb. 1950, coram Felici y 5 Ag. 1949, coram Staffa, en 
.«11 Dir. Eccl.", LXI (1950), p. 418). A la misma conclusión práctica parece llegar 
STAFFA en la Ebroicen. a que se refiere e'l comentario anterior: "Etsi proinde aetus iste 
positivus de facto condicio non sit, quia · neque formam neque substantiam condicionis 
induit, voluntate tamen elicitur ita disposita ut, si opus esset, vera condido fieretn 
(S. R. R., null. matr., 5 Ag. 1949, coram Staffa, en ,,11 Dir. EccL" LXI (1950), p. 417L 
En la misma posición parece encontrarse FEDELE cuando afirma que la "conditio de 
futuro contra matrimonii substantiam» no es una verdadera condición, porque no 
entraña incertidumbre, ni objetiva ni subjetiva, añadiendo que, en realidad, el n. 2 
del can. 1092 es una norma inútil, pues se repite en él lo establecido en el can. 1086, 2. 
(Ancora in tema di intentio e conditio contra matrimonii substantia.m, en «Arch. di 
Dir. Eccl.» , 1939, p. 564). Así, «conditio contra substantiam" y simulación parcial serian 
la misma cosa, presentada en dos cánones diversos por exigencias sistemáticas y de 
claridad legi$lativa. (Vid. la critica a la opinión de FEDELE en O. GIACCHI, n consenso ... , 
cit., p. 179). 
Pero no es eso "odo.EI mismo GRAZIANI, escribiendo sobre el tema unos años más 
tarde, sostiene que el "actus positivus voluntatis» es una ex:presión con la cual el 
legiSlador ha evitado el término «simulación", aunque son la misma cosa (Vid. Volonta 
attuale e volonta precettiva ... , cit., p. 172), En el caso de STAFFA, la contradicción 
puede obviarse teniendo en cuenta que ya él, en la cita que hicimos más arriba, 
sostiene que el "adus positivus voluntatis» no es condición, aunque pueda llegar a 
serlo. Con todo, en una obra suya posterior (Vid. De conditione contra matr •.. . , cit., 
passim) habla de ambas figuras como netamente distintas. Más llamativo, sin duda, es 
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((positivus voluntatis actus», ello no nos puede llevar a olvidar que 
también este último ((tangit ipsum contractum». De lo contrario in-
cluso el mismo acto positivo de voluntad carecería de valor jurídico, 
por la sencilla razón de que no afectaría al consentimiento, no entraría 
en él y, por tanto, no tendría relación alguna con el párrafo 1 del 
can. 1.086, del cual el párrafo 2 no se puede interpretar independien-
temente desde el momento que este último comienza con la partícula 
adversativa latina ((at». No se olvide que al ((voluntatis actus» se le 
califica de ((positivus» no sólo para contraponerlo al meramente nega-
tivo, que sería la falta de tendencia o de inclinación hacia un deter-
minado objeto, sino para indicar su concreción, pues ((positivus», como 
acertadamente observa Graziani, equivale a ((qui -ponitur» 27. Y si efi-
cazmente se pone, ¿qué otra cosa se consigue sino afectar al mismo 
contrato «((tangere ipsum contratum»)? Por ello, sin duda, el propio 
Staffa, hablando del ((positivus voluntatis actus», ponía de manifiesto 
que si tal expresión puede decirse nueva, sin embargo no era ignorada 
por la doctrina ((ante Codicem», y que incluso el concepto que tal fór-
el caso de FEDELE, que ya anteriormente había escrito, a nuestro entender muy sagaz-
mente, a propósito de la cántentio» y "conditio», las siguientes palabras: "Per tanto, 
nel contenuto l'una figura si distingue dall'altra per.ciO,che le due dichiarazioni, di 
cui l'una e l'altra si compongono, nella riserva mentale ("intentio», según el autor) 
sono in rapporto di subordinazione. Inoltre la riserva mentale e caratterizzata dalla 
predetta idea di elisione, che suppone due termini egualmente efficaci e contrari, che 
&) _seguono nell'ordine di positivo e negativo: ma, in ultima analísi, il riservanteorigi-
nariamente non vuole il negozio matrimoniale, poiche ne esclude una proprieta essen-
ziale: alla dichiarazione publica di vol ere il matrimonio s'accompagna una dichia ... 
razione di non volonta d'un suo principio costitutivo, che rimane occulta. La "conditio 
contra matrimonii substantiam» ha invece per fondamento un giudizio alternativo, si 
ha" cioe un 'alternativa fra una volonta per il si e una volonta per il no, dipendente da 
un'ipotesi posta a fon:damento del giudizio donde deriva la volonta medesima» (Con-
tributi .. . , "cit., p. 10*). Y más adelante, explica la afinidad entre ambas figuras con 
unas palabras en las que quizás resida la razón de su postura anterior cón respecto a 
la superfluidad del can. 1092, 2: "Orbene, l'identita dell'oggetto, a cui sono rivolte la 
riserva mentale e la cOn:dizione, stabilisce fra queste due figure un'intima affinitil. 
Entrambi himno per oggetto uno dei tre "bona matrimonii", relativamente al quale 
unko e lo scopo del nubente o dei nubenti, la sua esclusione; per la quale unica e la 
sanzione stabilita dall'ordinamento canonico, la nullitil del negozio giuridico matrimo-
niale». Ubid., p. 12*), 
Conviene, pues, a nuestro modo de ver, dejar bien sentadas las diferencias sus-
tanciales, no sólo formales, entre ambas figuras basadas en la diferente manera de 
actuar en ellas la voluntad. Ello sin contar que, por muy singular que sea la «conditio» 
-en el derecho matrimonial canónico, nunca lo será tanto que se confunda con la «si-
mulatio». _ Lo cual da suficiente razón de la individualidad de los cáns. 1086 y 1092. 
(Vid. para la diferencia entre ambos cánones, O. GIACCHI, n consenso ... , cit., p. 180). 
Como conviene igualmente no olvidar que en la práctica, en la misma intención de 
los contrayentes, sus afinidades pueden ser tales que justifiquen, junto con otras ra-
zones que no son del caso, el c. 83 del M. P. "Crebae allatae»" para la Iglesia Orien-
tal: "matrimonium sub conditione contrahi nequit». 
27. Cfr. E. GRAZIANI, Atto positivo di volonta, en "U Dir. Ecch, LXI (1950), p. 144; 
423 
mula expresa se encuentra en las fuentes y antiguos teólogos y cano-
nistas significado en las palabras «intentio» y «conditio»; Y añadía: 
«cum in fontibus legitur matrimonium non irritari, nisi conditione in 
pactum deducta, verba pluries eo sensu intelligenda sunt quod condi-
tio contractum matrimonialem non invalidat nisi in ipsum ingredia:-
tur» 28. 
Ahora bien, este esfuerzo laudable para mostrar la homogeneidad 
de la evolución doctrinal canónica, no nos puede llevar a concluir, con 
Bender, . que sea necesaria la «deductio in pactum» de la continencia 
periódica. Por el contrario, basta con afirmar que dicha cláusula modi-
ficará el contrato matrimonial cuando entre en el consentimiento mo-
dificando el «ius». Y que ello será posible bien a través de la simula-
ción parcial o relativa 29, bien através de la figura de la «conditio». 
En consecuencia, la «deductio in pactum» queda relegada a los medios 
probatorios, problema procesal con el cual muchas veces se involucran, 
en perjuicio de la sistematización, las cuestiones sustantivas del Dere-
cho matrimonial canónico. 
3. La «perpetuitas». 
a) Aclarado el sentido que la «deductio in pactum» puede tener, 
y rechazada su obligatoriedad en los términos más arriba expuestos, 
resta .ahora estudiar la (dlimitación» del derecho matrimonial, argu-
mento básico, como veíamos, de la posición de Hender y Staffa, y de 
cuantos, en la perspectiva de la doctrina tradicional, han tratado de la 
cláusula de continencia periódica u otras similares. 
Advirtamos, ante todo, que el tema va envuelto en la polémica 
doctrinal, a través de la cual muchas veces resulta dificultoso abrirse 
camino, por lo que intentaremos, en aras de la sistematización y de 
la necesaria claridad, proceder de acuerdo con el siguiente orden: ¿es 
efectivamente el «ius coniugale» un derecho ilimitado, en el sentido 
28. D. STAFFA, De a.ctu positivo voluntatis qua bonum essentiale matrimonii exclu-
ditur, en "Monitor eccl.», 1949, p. 164. 
29. GIACCHI prefiere la expresión "simulación relativa», aunque reconoce que es 
más común el término "simulatio partialis». He aquí sus palabras: "Nella simulazione 
relativa, dietro al negozio apparente sta un altro diverso negozio; orbene, anche nel 
caso del matrimonio in cui uno dei nubenti escluda uno dei tre "bona», al negozio 
matrimoniale quale e predisposto dalla Chiesa e quale appareformalmente si cos-
tituisce, nella volonta di quel nubente, un altro negozio da lui formato; essisono 
invalidi entrambi; il . primo perche vi manca la volonta; il secondo perche e diffoone 
dal negozio a cui l'ordinamento canonico ha dato la sua regolamentazione» (n con-
senso .. . , cit., p. 78). 
de «ininterrotto»?, ¿pertenece la ininterrupción a la «perpetuidad»?, 
¿qué relación tiene con el tema de la ilimitación la locución «omne 
íus» del can. 1.086, 2?, ¿se opone la continencia periódica a la «per-
petuitas»? Preguntas todas a las que procuraremos dar respuesta sa-
tisfactoria por estimar que son previas a cualquier solución en el tema 
que nos ocupa. 
Se sostiene con frecuencia, sin duda en base al can. 1.081, 2, que el 
«ius» simultáneamente entregado y aceptado mediante el consentimien-
to ha de ser perpetuo, exclusivo y ordenado a la prole. Se entiende, 
además, que esas tres características hacen referencia directa a los clá-
sicos tres «bona matrimonii». Y se ha observado, en fin, con referencia 
a la perpetuidad, que «questa interdependenza tra i tre elementi cos-
titutivi dello «ius in corpus» -per cui non si da «ius exc1usivum» che 
non sia perpetuo, ne «ius ad coniugalem actum» che non sia insieme 
ne perpetuo, ne esclusivo- rende talora non perfettamente distingui-
bile ... l'esclusione del diritto agli atti coniugalie la limitazione tem-
poranea di questo diritto» 30. No tener en cuenta esa interdependencia 
daría lugar a equívocos lamentables en la cuestión que estudiamos; Los 
cuales, de hecho, se han producido cuantas veces, al hablar de la li-
mitación temporal -es el caso de la continencia periódica-, se hace 
únicamente referencia a la «perpetuitas» sin tener para nada en cuenta 
el «bonum prolis», o sentando de antemano como dos supuestos dis-
tintos esa perpetuidad del «ius» y el «ius ad coniugalem actum» 31, sin 
considerar para nada las relaciones que entre' uno y otro puede haber. 
Así, cuando se habla de perpetuidad, la doctrina atiende con dicho 
término a la indisolubilidad del matrimonio, que en razón del especial 
vigor que reviste en el contrato-sacramento también conocemos con una 
expresión distinta: «bonum sacramenti». Desde este punto de vista, 
la perpetuidad del <dus», derivantedel contrato matrimonial, hace re-
ferencia a su permanencia, tanto en el sentido de ininterrupción como 
en el de inintermitencia: «e un diritto permanente ininterrotto,e non 
intermitente». Ahora bien, esto quiere decir que se opondrán a la per-
petuidad (indisolubilidad) todas aquellas limitacIones temporales del 
«ius» que, por favorecer· la solubilidad del vínculo matrhnonial,sean 
contrarias al «bonum sacramenti». Por tanto, siempre que se sostenga 
30. E. GRAZIANI, Volontá attuale ... cit .. p. 196. 
31. Quien más tenazmente ha defendido esta última posición, como tendremos 
ocasión de analizar, ha sido P; FEDELE, L'ordinatio ad prolem nel matrimonio in diritto 
canonico, en "Ephem. hir. can.», XIII (1957>, p. 135-207, Y XIV ' (1958>, p. 9-48. 
que la perpetuidad únicamente expresa cuanto se incluye en la expre-
sión «bonum sacramenti», se tendrá por fuerza que reconocer que la 
continencia periódica, a pesar de su aptitud para limitar temporalmen-
te , el «ius», como en absoluto tiene que ver con la indisolubilidad del 
vínculo, tampoco afectaría a la «perpetuitas», a no ser que se identi-
ficasen cosas evidentemente distintas como son el «ius in corpUS» y 
el vínculo matrimonial, lo que hace gran parte de la doctrina 32. 
b) Si cuanto llevamos dicho a propósito de la perpetuidad es cier-
to, el razonamiento de quienes opinan que dicha cláusula modifica el 
objeto matrimonial por oponerse a la «perpetuitas», nos debería llevar 
forzosamente a la conclusión de incluír la cláusula de continencia pe-
riódica entre las que se oponen al «bonum sacramenti». Y, sin embargo, 
ninguno de ellos admite claramente esta solución que, por otra parte, 
como veremos más adelante, no deja de ser extraña. 
En el caso de Hender, aunque reivindique la perpetuidad como ca-
racterística del «Íus in corpUS», sin embargo tanto las razones en que 
apoya la invalidez del matrimonio contraído con la cláusula en cUeS-
tión 33, como asimismo los ejemplos que aduce para robustecer su pos-
tura 3~, nos autorizan a pensar, concluyendo lógicamente con sus argu-
mentos, que el «caput nullitatis» para impugnar la continencia perió-
dica no es otro que su oposición al «bonum sacramenti», por más que 
esta expresión haya sido silenciada a todo lo largo de su trabajo. 
En Staffa, la conclusión anterior parece todavía más evidente. Así, 
al hablar de que la expresión «omne ius» del can. 1.086, 2 ha de en-
tenderse únicamente aplicable al contrayente que «in perpetuum ex-
cludit quodcumque ius ad actus vere coniugales», resuelve la objeción 
32. La identificación entre el vínculo matrimonial y el ius in corpus es sostenida 
por la mayoría de los autores; sin embargo, nunca llegan a establecerla en forma 
absoluta, desde el momento en que distinguen entre el ius radicale y el ius expeditum. 
sosteniendo que sólo el ius radicale puede ser identificado con el vínculo. De esta 
doctrina se separan con acierto algunos autores de nota, como BILLUART, SÁNCHI!;Z, 
VLAMING y ROSSET, para quienes el vínculo y el ius in corpus son cosas distintas. 
Modernamente han sostenido esta última posición A. BERNÁRDEZ (Derecho matrimonial 
canónico. vol. 11, Bar'celona, 1959, pp. 98 ss.) y F. J. HERVADA (El matrimonio ,<in tacto 
esse». Su estructura jurídica. en IUS CANONICUM, 1 0961>, pp. 139 ss.) 
33. Vid. supra., PP. 417 ss. 
34. Resulta sintomático que entre las cláusulas con las que se compara, a lo 
largo del trabajo, la de continencia periódica, ninguna sea de las opuestas al "bonum 
prolis», mientras que es equiparada -a alguna tan evidentemente contraria al "bonum 
sacramenti» como la de contraer matrimonio concediéndose los cónyuges mutuamente 
el "ius in corpus» solamente "pro tempore trium annorum». (Cfr. L. BENDER, Conditio 
apposita ...• cit .• p. 57). 
que a esto supondría aducir la invalidez del matrimonio en que se 
excluy'e temporalmente el <(¡us» con las siguientes palabras: «Huic in-
terpretationi -la dada a propósito del «omne ius»- obiici potest ma-
trimonium irritarietiam temporanea exclusione iuris ad actus vere 
coniugales; respondetur tamen hanc exclusionem iuris ad tempus es se 
contra perpetuitatem iuris coniugalis, id est essentiali eiusdem proprie-
tati de qua idem can. 1.080; 2 postea loquitur» 35. Observemos que si 
esto parece indubitable en cuanto se refiere a aquellas cláusulas que 
atentan contra la indisolubilidad del matrimonio -la propiedad esen-
cial a que se refiere al autor en base al citado canon-, no lo es en 
absoluto si dentro de la limitación del «ius» consideramos, como nos 
parece forzoso, aquellas otras cláusulas -la continencia periódica, 
las ferias sextas, etc.-, que, en nuestra opinión, ninguna relación 
tienen con la indisolubilidad del contrato-sacramento, desde el mo-
mento que no se oponen a la disolubilidad del vínculo matrimonial, 
sino a la perpetuidad, en el sentido de la no intermitencia, del «ius 
in corpus». Por el contrario, el propio Staffa nos da razón de su pos-
tura en el siguiente párrafo: « ... si enim (hoc ius perpetuum) interrum~ 
pi posset, tempore quo ~us ideoque obligatio seu vinculum non esset, 
coniux liber evaderet novum vinculum contrahendi, quod e contra cum 
exclusivitate et perpetuitate componi nequit» 36. Lo cual significa, si 
no erramos, que la continencia periódica, cuantas veces limitase el 
«ius», iría contra la indisolubilidad del vínculo -«bonum sacramen-
ti»-, puesto que también en esos casos «coniux liber evaderet novum 
vinculum contrahendi». Ni que decir tiene que semejante hipótesis 
sólo es posible para quien, como Staffa en la cita anterior 37, identi-
fique el vínculo matrimonial con el «ius in corpUS». Identificación 
a la que se ha podido llegar, en nuestra opinión, como consecuen-
cia de una falta de sistematización del problema. Porque la perpetui-
dad debe ser predicada, en primer término y de modo eminente, del 
vínculo, desde el momento que «matrimonium esse societatem perma-
35. D. STAFFA, De conditione ... , cit, p. 20. El subrayado es nuestro. 
36. Ibid., p. 8. 
37. Que no es ,casual este planteamiento del problema en STAFFA se puede ver 
también en una S.R.R. null. matr., 23 Feb. 1951, coram Staffa, donde se lee: « ... per-
petuitas etiam unico actu contrario penitus cessat". A lo cual ya GRAZIANI, comentando 
la sentencia, observaba: «Sarebbe al contrario (riterrei) da dirsiohe nessum atto puó 
far mai cessare la perpetuitA del viricolo, dal momento che 'ex hoc ipso quod per 
pactionem coniugalem sui potestatem sibi invicem coniuges tradunt, sequitur quod 
separari non possunt' (S. TROMAS, Sumo Theol., Suppl. q. 49, a . 3). 11 "bonum sacra-
menth> non si perde per il fatto che i coniugi interrompano la consuetudine di vita: «se-
parad non possuntn (en ,,11 Dir. Eco}", LXII <1951>, p. 553>' 
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1I,entem inter virum et mulierem ad filios procreandos» 38. Y parece evi-
dente que si en toda sociedad existe un vínculo de unión, si la socie-
dad es permanente, el vínculo lo será igualmente. Este es el vínculo, 
por otra parte, que recibe especial robustecimiento en el matrimonio 
entre cristianos «ratione sacramenti». Ahora bien, trasladar al «ius in 
corpus» todas las características del vínculo, y suponer en él la misma 
perpetuidad que se predica del vínculo, parece una conclusión excesi-
va. 'lZanto más si se tienen en cuenta las distintas situaciones jurídicas 
por las que puede atravesar el «ius in corpus» -facuItad de exigir 
el débito conyugal-, en el propio estado matrimonial, que van desde 
su plena actualización hasta la suspensión temporal o indefinida, sin 
que por ello, como es lógico, el vínculo sufra la más mínima afectación. 
c) De lo hasta aquí expuesto se deducen, según creemos, dos dis-
tintos y únicqs planteamientos al intentar relacionar la continencia pe-
riódica con la «perpetuitas»: o ha de entenderse esta última únicamen-
te como sinónima del «bonum sacramenti», y entonces es imposible que 
la continencia periódica se oponga a ella, o bien el término «perpe-
tuitas» es más amplio que el «bonum sacramenti», abarcando tanto lo 
que· se refiere a la indisolubilidad del vínculo, como a aquellas otras 
facetas de la perpetuidad extrañas totalmente a dicha indisolubilidad, En 
otras palabras, según esta segunda hipótesis, la perpetuidad del «ius», 
en el sentido de permanencia ininterrumpida, correspondería al «bo-
num sacramenti»4 mientras que la perpetuidad, en el sentido de per-
manencia no intermitente, correspondería al «iur,» en cuanto ordenado 
a la prole, es decir, al «bonus prolis». Lo cual no sería, por otra parte, 
más que llevar hasta sus últimas consecuencias aquella interdependen-
cia entre dos de los elementos constitutivos del «ius in corpus», ~e que 
hablaba Graziani 39. Por lo demás, este último planteamiento del pro-
blema -sobre el que volveremos más adelante- parece haber sido 
intuido por el propio Bender cuando sistemáticamente elude relacionar 
38. No es lugar aquí para detenernos sobre la esencia del matrimonio, tema en 
íntima conexión con lo dicho en el texto. Ni falta recientemente, como se sabe, biblio-
grafía sobre la materia. Vid., p. e., O. GIACCHI, n consenso .. . , cit., pp. 195-206. Igual-
mente puede consultarse F. J. HERVADA, Los fines del matrimonio. Su relevancia en la 
estructura juridica matrimonial, Pamplona, 1960, pp. 164-195, donde, después de resu-
mir las opiniones más interesantes, establece la esencia del . matrimonio en el «con-
sortium omnis vitae». 
39. Cfr. nota 30. 
la continencia periódica con el «bonum sacramenti», y sin embargo no 
vacila en oponerla a la perpetuidad 40. 
4. Exclusión del «matrimonium ipsum». 
a) Este planteamiento propuesto por nosotros; del que no sería di-
fícil mostrar su conexión con la doctrina tradicional, está en abierta 
contradicción con cuanto ' sobre . el tema sostiene parte de la doctrina 
moderna, en especial los canonistas seculares italianos, para quienes, 
casi en su conjunto, debe ser rechazada la ilimitación del «ius in cor-
PUS», en base al «omne ius» del can. 1.086, 2, Y reservar la «perpetui-
tas» para indicar el «bonum sacramenti». Veamos, en primer término, 
la posición del propio Graziani, traído ya a colación por nosotros para 
mostrar la interdependencia de los elementos que integran el «ius in 
corpus», y cuya doctrina es particularmente interesante por cuanto, a 
pesar de rechazar la ilimitación del «ius», es el único que, al mismo 
tiempo, intenta una explicación coherente para demostrar la invalidez 
del matrimonio contraído con la cláusula de continencia periódica. 
Comienza el citado autor, al criticar el artículo de Bender en que 
se sostiene la tesis de la «illimitatio» del «ius ad coniugales actus», 
afirml;!ndo que no le parece plenamente demostratlo que el objeto del 
consentimiento matrimonial tenga como elemento esencial la ilimita-
ción, «anzi, facendo capo al can. 1.086, 2 .. . , sembra che la 'ilimitatio' 
non sia davvero un elemento essenziale dello 'ius in corpus'», en cuanto 
«perche si possa parlare di consenso nullo, occorre infatti che l'esclu-
sione dello 'ius in corpus' sia totale ('sialterutra ... omne ius in cor-
pus .. .'), il che implica, a quanto pare di una 'traditio-acceptatio' par-
ziale», y que, en consecuencia, «escluso necessariamente il ricorso alla 
determinazione diro cosi spaziale dell'oggeto del matrimonio vigoro-
samente fissato dalla legge naturale e divina, non resta, per giustificare 
quell'omne, che il ricorso a la determinazione temporal e, sfavorevole, 
come ognun vede, alla tesi brillantemente sostenuta dal Bender» 41. Y 
40. Al establecer la comparación entre la continencia periódica y la cláusula 
«<contra fidem)) : «dummodo retineamus ius ponendi actus carnalE!$ cum alia persona 
per unum mensem quolibet anno)) , aduce un argumento contra esta última en el 
que parece aflorar la idea que apuntamos: «Finis autem huius iuris, procreatio prolis, 
bene attingi non potest, si unus coniugum cum aliis quam cum suo coniuges (sic) 
relationes sexuales instituit" (L. BENDER, op. Y loco ciU . Obsérvese que, aunque aquí 
compare la «ordinatio ad prolem)) con la «exclusivitas)), el argumento sería válido 
también, como esperamos demostrar más detenidamente, si se refiriese a la «perpe-
tuitas». 
41. «11 Dir. Ecd)) , LIX (1948), pp. 95 S. 
en otro lugar, haciendo ya referencia directa a la continencia · periódi-
ca, se expresa así: «Ristabilita cosi quella che riteniamo sia la retta 
interpretazione della locuzione usata nel can. 1.086, p. 2 e tornando alla 
conditio 'dummodo actum ponamus solummodo in periodis infertilibus' 
e agevole vedere come sotto il profilo dello 'ius in corpus' nessun vizio 
di consenso puó addebitarsi al contraente sotto tale riserva. A parte il 
giudizio estetico e morale che puó darsi di chi, nell'adempimento dei 
suoi doveri coniugali, compulsi manuali e calendari, e ben certo que 
egli 'contra ius non agit', inquanto nulla gli impone di usare 'omni 
tempore' del matrimonio, e, se egli parcamente usa, non ne usa irre-
golarmente. Non ugualmente puó dirsi peró sotto il profilo della 'in-
tentio contra bonum prolis': difatti chi, fidando nel meto do del gine-
cologo di Niigata, quello intende adottare per escludere, o anche limi-
tare, la prole, viene senza dubbio a convertire il matrimonio, o per 
sempre o a partire da un certo momento, da quello che e sostanzial-
metne . ('societas ad procreandam et educandam prolem ordinata') in 
un puro e semplice rimedio della sua parca concupiscenza» 42. Por una 
parte, en suma, la continencia periódica no se opone al «ius in corpus», 
mientras que, por otra, puede configurarse, dada su . naturaleza, como 
<<Íntentio contra bonum prolis». Ahora bien, este razonamiento nos 
lleva a tener que considerar contra el «bonum prolis» lo que de alguna 
manera no vaya contra el «ius in corpUS» 43. 
Sin perjuicio de volver sobre este punto, nos parece aventurado afir-
mar, como hace Graziani, que se lesiona el «bonum prolis» con una con-
ducta matrimonial, la continencia periódica, que sin embargo «contra ius 
non agitH. Al menos, es ésta una afirmación que no puede escribirse sin 
42. E. GRAZIANI, Comentario a la sent. 9-Feb.-1949 del Trib. del Vicar. de la Urbe, 
en ,,11 Dir. Eccln, LX (1949), p. 169. 
43. En cuanto a la doctrina, tendremos ocasión de volver sobre la cuestión más 
adelante al tratar de los autores que consideran irrelevante la continencia periódica 
precisamente porque con ella no se afecta al "ius in corpus», única forma de ir contra 
el "bonum prolis». Igualmente, la jurisprudencia rotal parece constantemente contra-
ria a la distinción entre exclusión del "ius ad coniugalem actum» y exclusión del 
"bonum prolis». Una reseña jurisprudencial para este problema puede encontrarse en 
P. FEDELE, Uordinatio ad proLem ... , cit., pp. 178 ss. Especialmente interesante en este 
punto es la S.R.R., 27 febo 1948, coram Wynen, en "Ephem. iur. can.», IV (1948), p. 155. 
Se trataba de una mujer que "sibi proposuit pravis suis machinationibusfrustrare 
ef;fectum copulae a viro rite peraectae». Y el problema fue discutido por el turno rotal 
en un doble aspecto: a) "an mulieris machinationes anticonceptionales impedire va-
leant quominus matdmonium per copulam perfectam consummátur»; b) "an mulieris 
. intentio, si sit antecedens et definitiva, consensum matrimonialem essentialiter vitiet 
ideoque matrimonium dirimat». A esta segunda pregunta, caso extremo .en la cuestión 
que reseñamos, se contestó "affirmative», precisamente porque la "intentio mulieris» se 
oponía al "bonum prolill» a través del "Ius in corpus». 
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ser probada. Al contrario, el pensamiento del autor más bien parece in-
dicar que la ' continencia periódica, dada su naturaleza, es idónea para ser 
puesta por el cóntrayente como medio eficaz de exclusión o limitación de 
la prole. Pero si es medio eficaz, ello querrá decir que la continencia 
periódica «contra ÍUS» de alguna manera «agit». Esta es, justamente, la 
explicación que echamos de menos para adherirnos a la op~nión de Gra-
ziani, explicación que él, evidentemente, no podía darnos, una vez ex-
cluida la ilimitacióndel derecho matrimonial. Porque suponer, como se'" 
ría lógico concluir dada la cita anterior que hemos hecho del autor, que 
para él no ' es ya la continencia periódica sino la «intentio» de utilizarla 
10 que pugna con el «bonum prolis», sería tanto como imputarle que 
la intención meramente interna, sin relevancia alguna en el consenti-
miento por falta de objetivación, es capaz 'de operar la nulidad del ma-
trimonio por oponerse al «bonum prolis». Supuesto éste en abierta con-
tradicción con cuanto el propio Graziani ha escrito brillantemente, en 
un conocido trabajo suyo, a propósito de la intención y lavoluntarie-
dad 44. Todo ello sin tener en cuenta ,-lo consideraremos más adelan-
te- que no resulta convincente rechazar,sin más, la ilimitación dél 
«ius», por el solo hecho de que no existe en el matrimonio la obliga-
ción, como es notorio, de usar de él «omni tempore», ya que la cues-
tión que plantea la continencia periódica es justamente la contraria, a 
saber, si en el matrimonio existe o no la obligación de no excluir el 
«ius in corpus» para algún tiempo determinado. 
Nada hay, pues, de extraño si el propio Graziani, teniendo en cuen-
ta estas dificultades y posiblemente para superarlas, en un trabajo pos-
terior ha intentado dar una explicación más coherente a la «intentio 
contrabonum prolis», dentro de la cual consideraba la continencia pe-
riódica. Así, ha llegado a la conclusión que la mencionada «intentio» 
ha de ser considerada como equivalente de la «exclusio matrimonii ip-
SIUS» 45, todavía sin apartarse del citado canon 1.086, 2, dado que <<la 
formola 'exclusio matrimonii ipsius' e". idonea ad abbracciare, oltre la 
fattispecie della simulazione assoluta, anche la fattispecie della'in-
tentio contra bonum pro1is', in quanto una societa intersessuale, che 
s'istauri come perpetua ed unitaria, ma con la positiva volonta di 
privarla del 'bonum prolis', non e matrimonio» 46. 
44. Vid. nota 19. 
45. E. GRAZIANI, VoLonta attuaLe"" cit., pp 188 ss. Vid. la crítica de P. FEDELE 
a esta posición doctrinal en L'oTdinatio ad pToLem"" cit., pp. 37 s. 
46. Ibid., p. 192. 
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.Para llegar a semejante interpretación, que llevaría a considerar la 
continencia periódica como opuesta al negocio jurldico matrimonial 
por exclusión del «matrimonium ipsum», no es aventurado pensar que 
el propio Graziani ha tomado la idea de la «sustitución» de que habla 
Giacchi 47, pues como dice en otro lugar, comentando una S. R. R. de 
23 Feb. 1951, coram Staffa, «se il contraente, in vista d'una sua utilita 
cui non vuole a nessun patto rinunciare, intende regolare in un modo 
suo proprio il suo comportamento futuro, inserirtl nel contratto l'appo-
sita clausola. La qua le, se per avventura contrasta con una delle clau-
sale del contratto-tipo, si sostituirtl aquella (ecco la sostituzione di cui 
parla il Giacchi, trasferita del campo teoretico al campo pratico, che e 
il suo propio luogo!); e se la clausola sostituita e, rispetto al contratto 
precostituitodalla legge, de essentia, la clausola che la sostituisce ope-
rera necessariamente l'effetto distruttivo di tutto il contratto» 48. 
b) Estamos muy lejos, sin embargo, de considerar suficientemente 
satisfactoria la anterior explicación. En primer lugar, porque nos pare-
ce fuera de duda que el can. 1.086,2 al hablar de quien excluye «matri-
monium ipsum» se está refiriendo al que 10 simula absolutamente, en 
la cual simulación pueden influir otros muchos motivos aparte de la 
aversión de la prole. Es decir, entendemos que rechazar el matrimonio 
mismo no es intentar un negocio con caracterlsticas distintas a las se-
ñaladas por el ordenamiento canónico en base al Derecho natural y di-
vino-positivo, sino querer positivamente no contraer, no obligarse, si-
mular absolutamente el matrimonio que aparentemente se contrae. 
Además, de ser cierta la hipótesis de Graziani, también la sustitución 
de que habla se produciría en cualquiera de los demás casos previstos 
en el can. 1.086, 2, con lo que dicho precepto vendrla a resumirse en un 
único supuesto de los enumerados: «exclusio matrimonii ipsius». Se darla 
así la circunstancia de que, al huir de integrar dentro del «omne ius» las 
limitaciones temporales, se sometería a la «exclusio matrimonii ipsius», 
dentro del mismo canon, a mayores presiones que las operadas, según 
47. «Le tre 'intentiones contra bona matrimonii' hano elementi comUni a tutte 
ed elementi propri a ciascuna di esse in un singolare intrecciarse !ii combinazioni. Ele-
mento comune a tutte e che esse costituiscono positivi atti di volonta che si trovano 
ad essere contemporanei, nel soggetto, con la volonta di fa re il matrimonio. 11 soggetto, 
cioe, vuole il matrimonio ed insieme vuole escludere uno dei tre 'bona' elecanti. Si 
puó dire, cioe, che il soggeto vuole fare un matrimonio riducendolo ad uno schema 
diverso da quello proposto dalla Chiesa. E questo il punto essenziale per la compren-
sione !ii tutta la materia dena simulazione parziale» (O. GIACCHI, n consenso ... , cit., 
p. 69). 
48. «11 Dir. Eccl"" LXII (951), p. 558. 
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Graziani, por parte de la doctrina, tradicional para interpretar el «om-
ne» ,en un sentido que admita la posibilidad de basarse en él para sos-
tener la invalidez del matrimonio cuando se excluya temporalmente el 
«ius» 4'. 
Aparte de ello, si Graziani trata de transferir del plano teórico ' al 
práctico la «sustitución» de que habla Giacchi, lo primero que debe 
demostrar, lo señalábamos antes, es que la continencia periódica ope-
ra la destrucción de todo el contrato porque «efectivamente» se opo-
ne a su esencia. La demostración no creemos que fuese difícil, pero 
en todo caso Graziani no está en condiciones de llevarla a cabo, porque 
para ello tendria que recurrir al «ius in corpUS» del que voluntaria-
mente se separa, y asentar previamente su ilimitación, que repetida-
mente niega. En consecuencia, la tentativa del autor se resuelve, a nues-
tro juicio, en un círculo vicioso, del cual podemos deducir para nues-
tro estudio que, o se afirma la ilimitación del «ius», en el sentido más 
arriba expuesto de no confundirla con la indisolubilidad del vínculo, 
o de lo contrario la continencia periódica no puede afectar en absoluto 
49. Parte de la doctrina tradicional, lejos de encontrar un obstáculo en el adje-
tivo «omne» contra la ilimitación del «ius», se apoya en él como argumento favo-
rable a la ilimitación y, en consecuencia, para sostener la relevancia jurídica de cual-
quier limitación del dus ad coniugales actus». P. FEDELE, como expresión de esta co-
rriente doctrinal, cita los siguientes textos: 
CONTE A CORONATA, para quien el «omne ius» debe entenderse, en el sentido del 
can. 10S6, 2, como dus perpetuum et exclusivum» y «ius quod conceditur in vero con-
sensu matrimoniali debetesse perpetuum et omne ius, ad coniugalem actum compre-
hendit». . 
MANs: ,ela perpetuidad no puede conciliarse con la suspensión, interrupción o reso-
lución del derecho que se dice perpetuo». 
Nul!. Matr., coram Wynen, 6 Mayo 1941: «consensus matrimonialis consistit in mu-
tua tra¡litione non alicuius in proprium corpus, sed omnis iuris», y que la locución 
«omne ius» «signifkat quantitatem continuam seu totum, plenum, indivisible ius, non 
autem quantitatem numerkam seu unumquodque ius». Y por tanto «si ambo contra-
henter comparti omne ius ad coniugalem actum tradere debent, tune invalide con-
trahunt si in celabrando matrimonio denegant vel excludant hoc 'omne ius ad coniu-
galem actum'». (S. R. R. dec., XXXIII, p. 357), 
. Tribunal del Vicatiato de la Urbe, Romana, 9 febo 1949: el signifkado de «Íus pIe-
num» que se atribuye a «omne ius» se argumenta a propósito del «perpetuum», que se 
entiende en el sentido de «non limitatum ad certum vel incertum tempus», y del «ex-
c1usivum» del can. 10Sl, 2, añadiendo que «quotiescumque coniux limitat 'ius perpe-
tum' ad certum vel incertum tempus, exclusum est 'ius plenum', non autem ius totale». 
(dI Dir. Eccl.», LX (1949), nn. 1-3). 
Null. Matr., coram Chimenti, 14 Marzo 1924: donde se afirma -después de 
sostener que las palabras de GASPARRI «si contrahens exdudit vel limitat Uuris 
coeun¡li} ordinationem ad prolemoo.» concuerdan con las del can. 10S6, 2, «excludit 
amne ius ad coniugalem actumoo,»- que ,(quod est in codice 'exe1udit omne ius ad 
coniugalem actum' aequivalet formula e 'excludit vel limítat Uuris coeundD ordi-
nationem ad prolem», y por tanto el matrimonio es nulo «si quis non concedit omne 
ius ad coniugalem actum sed hoc ius limitat». (S. R. R. dec., XVI, p. lOS) • . 
(Vid. P. FEDELE, L'ordinatio ad prolem.oo, cit., pp. 39 ss.>. 
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al negocio matrimonial. Porque vemos imposible mostrar la no orde-
nación de la continencia periódica a la prole, sin antes poner de ma-
nifiesto en qué consiste «efectivamente» esa no ordenación. 
c) Por ello, nos parece mucho más coherente, aunque demuestre 
una concepción del matrimonio, en nuestra opinión, más discutible, la 
posición de Giacchi, cuando hablando de la esteriiización previa al 
matrimonio, del comportamiento de los cónyuges con respecto al na-
cimiento y educación de la prole, de los medios anticonceptivos o 
de eliminación de la gravidez -cuestiones todas, como se sabe, muy 
discutidas en la doctrina- afirma: «queste incertezze della dottrina 
sono veramente un singolare esempio della confusione che si opera in 
que sto campo tra gli elementi giuridici di cui e costituito il negozio 
matrimoniale (i quali soltanto possono essere oggeto della 'exclusio', 
rilevante ai sensi del can. 1.086, 2) e gli elementi religiosi e morali che 
costituiscono i motivi e le conseguenze sia del matrimonio quale isti-
tuto in astratto sia del singolo matrimonio concreto» 50. Y más adelan-
te, a propósito ya de la exclusión temporal del «ius», sostiene que 
evidentemente, en tales casos, resulta imposible pensar que el contra-
yente rechace la obligación al débito conyugal fundándose en una 
propia concepción del matrimonio distinta a la de la Iglesia, . pues 
quien pone una exclusión limitada y temporal no afecta parte algu-
na de la estructura del negocio matrimonial; más aún, para Giacchi, 
el hecho mismo de suspender por un cierto tiempo el ejercicio del 
«ius coniugale» demuestra que, en la consideración que el contrayen-
te tiene del matrimonio, como en la de la Iglesia, aquel «ius» es parte 
esencial del matrimonio mismo 51. Con lo cual, parece claro que no in-
cluye a la continencia periódica dentro de esas cláusulas' capaces de 
operar la sustitución del mismo matrimonio. Posición perfectamente 
coherente, por 10 demás, con la idea que el autor tiene de la esencia 
del matrimonio 52, con la interpretación, en nuestra opinión insosteni-
ble, que hace del canon referente a los fines del matrimonio 53, y con 
50. O. GlACCHI, n consenso ... , cit., p. 79. 
51. Ibid., p. 81. 
52. Vid. nota 38. 
53. «1 membri della societa cristiana possono indubbiamente compiere in con-
creto dei matrimoni che, pureessendo validi, non corrispondono in tutto o in parte 
a questo tipo ideale ed astratto in cui i fini sono stati seguati dalla Chiesa; ma tut-
to l'ordinamento canonico e diretto, in forza del can. 1013, a fare si che questo 
non avvenga. Si puo dunque di re che il can. 1013 e una norma direttiva generale 
alla quale non consegue una serie di nullitadel negozio giuridko in essa contem-
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el concepto que aporta del propio consentimiento matrimonial 54. 
5. Interpretación del «omne iu.s». 
a) De cuanto llevamos dicho podemos, en definitiva, concluir que 
la oposición de la moderna doctrina italiana a que el «ius coniugale» 
sea ilimit¡ido procede, sin duda, de la dificultad que encuentran en el 
«omne ius» del can. 1.086, 2. El problema, sobre el que abunda como 
VE'mos la literatura, ha sido estudiado taI,Ilbién por Fedele a propósito 
de la ordenación a la prole del matrimonio, y es su postura especial~ 
mente interesante a los efectos de este trabajo. Después de desligar 
la «perpetuitas» del «ius ad coniugalem actum», y reducirla a los lí-
mites del «bonum sacramenti» 55, sostiene que, vistas las cosas exclu-
sivamente desde el punto de vista del «ius adconiugalem actum», la 
ilimitación es irrelevante, por la sencilla razón de que no excluye el 
«omne». y considera expresamente, dentro de esta hipótesis no con-
traria al «omne ius», la limitación temporal que supone la continen-
cia periódica 56. 
plato, ,ma che impone ugualmente un comando, alla cui violazione . possono seguire 
sanzioni spirituali e disciplinari e che puo constituire qna regola generale di inter-
pretazione» (O. GÍACCHI, op. cit., p. 27). Vid. la crítica hecha recientemente por F. J . 
HERVADA (Los fines ... , cit., pp. 53 ss.) a esta posición de GIACCHI. Por nuestra par-
te, no quisiéramos concluir esta nota sin afiadir que, de ser cierta la opinión trans-
crita, se «espiritualizaría» tanto al can. 1013 que se vería desprovisto de carácter 
jurídico, y en vez de ser una «regola generale di interpretazione» -siguiendo la 
terminología del autor-, se convertiría en una mera declaración axiológica (lo que 
el matrimonio debería ser), con muy escasa influencia en la realidad del matrimo-
nio (lo que es). Pensamos, 'sin embargo, que , tal diferenciación, evidente en el plano 
social, no puede darse en el momento de contraer, desde el punto que la "intentio 
prolis» y el , "debitum ' servandi fidem» se requieren en el matrimonio "in fiérin, "ita 
quod si aliquid contrarium h is exprimeretur in consensu, qui matrimonium facit, 
non esse verum matrimonium» (S. THOMAS, op. y loe. cit'>. 
54. " .. . il consenso, richiestoper la vaHditi'l del matrimonio,non e aUro se non 
l' adesione della volonta dei nubenti al nucleo essenzialissimo dell'istituto coniugale, 
quale e affermato nel can. 1082 in cui il matrimonio e identificato, dal punto di 
vista della sua riduzione al mi'nimo teruline identificante, come la "societas perma-
nens inter virum et mulierem ad filios procreandos» <Ibid., p. 37>' Entendemos, 'sin 
embargo, que una cosa es, «ut matrimonialis consensus haberi possit,; , que los con-
trayentes «saItem non ignorent matrimonium esse societatem permanentem inter 
virum et ' mulierem ad filios procreandos», y otra muy ,distinta que el consentimien-
to prestado con una cláusula opuesta de alguna manera a la «procreatio prolis», sea 
aquel consentimiento «qui matrimonium facih. 
55. P. FEDELE, L'ordina.tio a.d prolem.. .. cit .• p. 14. 
56. ' "Nef casi in ' cui, essendovi la suddetta volonta di istaurare inmediatamen-
te la, conviVenza coniugale, il termino 'a quo', cioe la limitazione della ' 'traqitio-
acceptatio' dello 'ius ad ,coniugales ac1us' con riferimento ad un determinato periodO , 
di tempo dalla celebrazione del matrimonio, non puó avere lo ,stesso ' effetto della 
condizione sospensiva ... e si risolve in una limitazione temporanea dello 'ius 'ad con-
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No es cosa de reproducir aquí la abundancia de datos que el pro-
pio Fedele aduce en su trabajo a fin de mostrar el «status quaestio-
nis», ya que para la solución de nuestro problema -un aspecto con-
creto de la cuestión general- pueden resultar reiterativos. Baste 
decir, por una parte, que el ilustre canonista italiano se muestra en 
desacuerdo con aquel sector de la doctrina tradicional y ,de .la juris- . 
prudencia rotal que ve en el «omne)) un apoyo a la tesis de la ilimita-
ción o perpetuidad del «ius» 57, mientras que,por otra, no comparte la 
ínterpretación del «omne» dada por otros insignes representantes de 
la actual doctrina italiana, en cuanto que, o bien se configura la ex-
clusión del «bonum prolis» como supuesto de hecho autónomo, sin re-
lación alguna con el «omne ius» -es el caso, ya estudiado aquí, de 
Graziani-, o bien se tiene un concepto demasiado estrecho del «ius 
ad coniugalem actum»; con lo que no vienen considerados dentro del 
«omne» muchos supuestos que la doctrina, casi unánimemente, entien-
de como capaces de producir la total exclusión del derecho -es la po-
sición, como se recordará, de Giacchi. 
Para obviar estas dificultades, Fedele propone una interpretación 
del «amne ius» basada sustancialmente ,en estos tres argumentos. El 
primero y principal lo toma a propósito de la exégesis que hace del 
can. 1.086, 2. En síntesis, dice que si las dos locuciones -ilimitación y 
«omne ius»-'- fueran idénticas, habría que sostener que el legislador_ 
comprendía, dentro de la fórmula de exclusión del «omne ius», no 
solamente la exclusión de la «ordinatio ad prolem» del «ius in cor-
PuS», sino también la «perpetuitas» y la «exclusivitas» de este «ius», 
es decir, las dos propiedades esenciales del matrimonio: indisolubilidad 
y unidad. Ahora bien, resultaría entonces incomprensible entender 
por qué el propio legislador ha sentido la necesidad de configurar en 
el mismo can. 1.086, 2, como dos supuestos de hecho autónomos res-
pecto a la exclusión del «omne ius ad coniugalem actum», la exclu-
sión de «essentialis aliqua matrimonii proprietas» 58. 
Este argumento central, viene en el texto reforzado por otras dos 
consideraciones. La primera se deduce del siguiente hecho: no enten-
iugales actus', il problema ha evidentemente una soluzione identica a quella che 
ha il problema della limitazione dello 'ius ad coniugales actus' con riferimenti a 
certi periodi della vita coniugale piú o meno rigorosamente determinati, ma senza 
alcun riferimento al verificarsi di determina.ti eventi, ... in quanto questa limitazione 
si risolve nella esclusione di uno 'ius' continuo, ininterrotto, non intermitente, e 
dunque non di 'omne ius ad coniugalem actum'» (P. FEDELE, op. cit., p. 30-31). 
57. Vid. nota 49. 
58. P. FEDELE, op. cit.. p. 40. 
der «perpetuum» en el sentido de indisoluble nos llevaría a conside-
rar nulo el matrimonio contraído con la cláusula «feriis sextis». Con ... 
clusión evidentemente absurda para Fedele 59. La segunda razón, in-
vocada por el autor en apoyo de su tesis,es la célebre causa Ulyssi-
ponen., origen como es sabido de la inclusión del «omne ius» en el Cé-
digo, en la cual se trataba de una mujer que había contraído :matri-
monio con la condición pactada de excluir «ogni diritto» al acto con-
yugal yel propósito firme de ingresar, después de las nupcias, en re-
ligión 60. 
En resumen, para el ilustre profesor italiano la conclusión es clara: 
si perpetuo no quiere decir más que indisoluble -esto para él no ad-
mite duda-, la perpetuidad no tiene nada que ver con el «omne ius», 
y en consecuencia sólo puede admitirse 'dentro de la hipótesis del 
can. 1.086, 2( «exclusio omnis iuris») la exclusión total, pues es la úni-
ca que se opone a la «ordinatio ad prolem» del matrimonio. Por el con-
trario, cualquiera que sea la limitación temporal del «ius» -entre ellas 
la continencia periódica-, al no pugnar con la ordenación a la prole; 
no puede configurarse dentro del «omne ius». Y cita, en su apoyo, unas 
palabras de Graziani, cuya interpretación del «omne ius» es se:me-
jante, como hemos , visto, a la de Fedele: <dI legislatore a qui voluto 
configurare una precisa fattispecie, e cioe la volonta di contrarre ma-
trimonio, senza accettare alcun diritto e assumere alcuna obligazione 
alla copula»,y, por tanto, «l'ipotesi aquesta diamentralmente contra.,. 
ria e desumibile, per oppsizione, delle stesse parole del testo, sarebbe 
appunto quella intesa-a limitare nel tempo il diritto»,es decir, «all'ipo-
tesi enunciata ... producente l'ínvalidita del consenso fa riscontro l'ipo-
tesi sottaciuta, ossia la esclusione parziale del diritto» 61. 
59. "Ad evitare l'assurdo -la hipótesis de 'feriis sextis'- a cui fatalmente con-
durrebbe l'intendere l'omne del can. 1086, 2 nel senso di 'perpetuum' e questo 
nel ' senso di continuo, non v'e che da attribuire al 'perpetuum' il ' significato , per cui 
questa qualita dello 'ius ad coniugales actus' non sta ad indicare altro che una de-
lle ' due proprieta esenziali del matrimonio, cioe l'indissolubilita, cosi come l'exclu-
sivum dello stesso can. 1081, 2 sta ad indicare l'altra proprietaessenziale, cioe l'uni-
tao ,Su ·questo punto, dal resto, la dottrina e unanime: 'dicitur perpetuum et exclu-
sivum -CAPELL~, quia matrimonium habet proprietas esentiales, imitatem scil. et 
indissolubilitatem'. Ora, é evidente che, dando questo signifkato --che e l'unico che 
gli compete- al 'perpetuum', intendere 'omne ius' nel senso di ' 'ius perpetuum' 
e, oltre un impossible, per avere il legislatore considerata, nello stesso can. 1086, 2, 
l'esclusione della 'perpetuitas'.. . come una fattispecie autonoma rispetto all'esclusione 
di 'omne ius ad coniugalem adum', altresi inutile, per sostenere la tesi della 'illimita-
tio' dello 'ius ad coniugales actus' e dunque della giuridka rilevanza di qualsivoglia 
sua limitazione (P. FEDELE, op. cit., p. 41 s.) 
, 60. Codo iur. can. fontes, vol. V, n. 3201, p. 654 Y n. 3278, p. 724. 
61. P. FEDELE,Op. cit.,p. 45. 
b) Es evidente, pues, que de la interpretación que se dé al «omne 
ius» pende, en buena parte, la solución a nuestro problema. Por ello, 
permítasenos ante todo una observación de carácter general, válida 
para profundizar en el por qué de las soluciones adoptadas por parte 
de la moderna doctrina italiana con respecto a la citada expresión le-
gal. Todos ellos, como se observa en las citas que hemos hecho, pre-
tenden la exégesis del «omne ius» a propósito de sus relaciones con 
los d~más supuestos contemplados en el mismo canon. De ahí dedu-
cen el principal argumento: como la perpetuidad -indisolubilIdad es-
tá ya contenida en la referencia que el propio can. 1.086, 2 hace de 
las propiedades esenciales, el «omne ius ad coniugalem actum» no pue-
de tener relación con la perpetuidad, sino exclusivamente con la «or-
dinatio ad prolem» del «ius». Ahora bien, si no estamos equivocados, 
este planteamiento del problema tiene mucho que ver con el positivis-
mo jurídico, justamente en crisis, y contra el cual, si alguien puede 
decir algo, son precisamente los canonistas 62. Es decir, en esta solu-
ción del problema se olvida recurrir, para la resolución de las cues-
tiones matrimoniales, a otra fuente de Derecho que no sea la redac-
ción del propio Código. Tanto que cuando Bender intenta · superar el 
obstáculo que · el «omne ius» supone para su tesis de la ilimitación del 
<dus», y apela para ello al Derecho divino-natural 63, el propio Fedele 
se aferra a la merite del legislador, como hemos visto, para sostener 
la inutilidad de semejante apelación. 
No podemos olvidar; no obstante, que existe también el problema 
de la «concordantia canonum», que Fedele acomete con resolución. De 
un lado, el can. 1.081, 2 habla de un «ius in corpus perpetuum», mien-
tras que, por otro, el can.1.086, 2 dice expresamente que excluir «om-
62. Vid. J. ORLANDIS, El Derecho Canónico y el jurista secular, IUS CANONI-
CuM, 1 0961>, p. 5 ss. 
63. En efecto, BENDER observa que el significado de "omne iuS» no es exclusivo, 
en el sentido que el citado canon, al adoptar tal expresión, no · ha querido referirse 
a los casos de limitación temporal del "ius ad coniuga1em actum», siendo cierto que 
"de aliis casibus -es decir, de los caso¡; de limitación temporal- canon sileh. En-
tonces, en base a los principios de Derecho divino-natural que postulan la «ilimita-
tio» de este ,áus», se puede suplir el silencio del legislador, y considerar jurídica-
mente relevantes también estos casos (Vid. VLAMINo-BENDER, op. cit., p. 398). 
A lo que contesta FEDELE recordando que únicamente se puede ir contra una norma 
en caso de contrad~cción con el Derecho divino, natural o positivo, y, por tanto, no 
sea «rationabilis». En consecuencia, toda la cuestión final, para FEDELE, está en saber 
si la "ilimitatio» es de Derecho divino y, por ello, el ·can. 1086, 2 es o no «rationa-
bilis». A lo que responde, como puede suponerse, en favor de su racionabilidad. (Vid. 
P. FEDELE, op. cit., p. 47 s.>. 
ne ius ad coniugalem actum» invalida el matrimonio. La doctrina tra-
dicional, casi en su totalidad 64, concluye con lo que a primera vist!l 
se entiende: excluye «omne ius» quien excluye la perpetuidad. Pero 
esta conclusión, dicha sin más, plantea problemas evidentes, cuales son 
tos de asimilar la exclusión del «omne ¡us» con la del «bonuIn sacra-
men~i». Para obviarlos propone Fedele que «perpetuum» debe enten-
derse como indisiluble. Ahora bien, ¿no es esto, de nuevo, confundir 
el vínculo -indisoluble- con el «ius» -perpetuo-? Ya decíamos más 
arriba 65 que, para nosotros, aun cabe un distinto planteamiento del 
problema: considerar indisoluble el vínculo, y perpetuo el «ius»; admi-
tir que cuando en el can. 1.086, 2 se habla de excluir la propiedad 
esencial del matrimonio, se refiere a la exclusión de la indisolubilidad 
-vínculo- a través de todas aquellas limitaciones del «ius» que in-
diquen una voluntad eficaz de intentar la disolución del vínculo 66; 
incluir también, en fin, dentro del «omne i1Js» aquellos aspectos de la 
perpetuidad que tienden a evitar la ordenación a la prole de los actos 
conyugales 67. No se olvide, para esto último, que cuando el «ius» es 
calificado de «perpetuum» (can. 1.081, 2), se · asegura esa perpetuidad 
en orden precisamente a . los actos conyugales. En otras palabras, que 
no es perpetuo cualquier «ius», sino justamente aquel que faculta 
a los actos conyugales. De donde, por muchos esfuerzos laudables que 
se hagan en contra, y lo son sin duda alguna los que lleva a cabo Fe-
dele, es imposible no ver alguna relación entre ambas expresiones: «ius 
in corpus, perpetuum ... ad actus» y «omne ius ad coniugalem actuIn». 
64. Vid. nota 4g.. 
65. Vid. nota 32. 
66. Este es el sentido que debe dársele a los siguientes textos, citados por FEDELE 
en apoyo de su interpretación del "omne»: F. CAPELLO: "si (ius ad coniugalem) ex-
cluderetur cum limitatione temporis vel personae, haberetur forte nullitas exalio 
capite, scil. ob exclusionem unitatis aut indissolubitatis».P. GASPARiu: "est contra 
perpetuitatem, si coniux intendit ipsum matrimoniale ius tradere-acceptare tempora-
neum, id est usque ad primum vel alterum filium». (Vid., op. cit., p. 13>' 
67. A este planteamiento podría objetársele que no hay ninguna razón para no 
extenderlo a la "exclusivitas» del "ius», con lo que tendríamos que también algunas 
exclusiones de la unidad matrimonial serian abarcadas por el "omne ius» En efecto, 
creemos que con el término "exclusivum», en el cán. 1081, 2, se hace referencia a 
la "unitas» en cuanto· dif1culta la ordenación a la prole de ·los actos conyugales, 
pero negamos su relación con el "omne ius». Mientras hay supuestos de exclusión 
de la perpetuidad que nada tiene que ver con la disolución del vínculo, sino única-
mente con la ordenación del matrimonio a la prole, aquellos otros, en cambio, que se 
oponen a la unidad, por eso mismo lesionan siempre la "ordinatio ad prolem». De 
donde no hay razón para que éstos últimos sean considerados aparte, y si en cam-
bio los primeros: "exclusio omnis iuris ad coniugalem actum». 
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c) Si este planteamiento de la cuestión no es erróneo; bastaríl;l 
ahora considerar los otros dos argumentos de Fedele en contra: la re-
ferida causa Ullyssiponen. y la clásica cuestión de «feriis sextis». 
En cuanto a la primera, es innegable que la exclusión de «ogni di-
ritto», en el caso concreto, supuso la exclusión total y perpetua del d<fo. 
recho, con lo que parece favorecer la posición de Fedele. Advirtamos, 
sin embargo, que el haber sido adoptada tal fórmula por el legislador 
no nos puede llevar, sin más, a concluir que en el Código se prevee 
ú.nicamente el mismo supuesto de hecho de la referida causa. An-
tes al contrario, más bien creemos que la verdadera cuestión a dilu-
cidar es si la fórmula tomada de la causa en materia no es también 
apta para abarcar supuestos no contenidos en la misma causa, pero no 
contradictorios con la expresión «omne ius» 68. La posición que anali-
zamos sostiene, como sabemos, que ello es imposible, e invoéa en su 
favor que el «omne» no ha sido puesto «ad pompam», según la conocida 
expresión de la jurisprudencia rotal 69• Ahora bien, nos permitimos du-
dar que la única forma para no declarar inútil el «omne» sea excluir de 
él las limitaciones temporales. Así, en nuestra opinión, la «exclusio omnis 
Íuris» no solamente significa excluir todo derecho en todo tiempo (ex-
clusión perpetua), sino también excluir todo derecho durante algún 
tiempo (exclusión temporal). Obsérvese que, en la expresión del Có-
digo, omne -término absoluto- no háce referencia al tiempo, sino al 
derecho (<<ius»). Luego si «omne» hace referencia exclusivamente al de-
recho -facultad- de exigir el acto conyugal, no vemos por qué ha 
de entenderse sólo en el sentido de exclusión perpetua, máxime cuan-
do el concepto de perpetuidad, en sí mismo, no guarda relación con 
lo que la palabra «omne» significa. En suma, «exclusio omnis iuris) 
creemos deba entenderse como exclusión absoluta de la facultad de 
exigir el débito conyugal, «in perpetuum» o temporalmente, y, en con-
68. Especialmente significativa. dentro de la posición tradicional, es la postura 
de STAFFA. en este punto de acuerdo con la moderna doctrina italiana. He aqui sus 
palabras: "quia verbum 'omne' non inutiliteret ad pompam absque dubio a Legisla-
tore additum fuit. concludendum est actum positivum voluntatis. quo excluditur 'om-
ne ius ad coniugalem actum·. illum es~e quo. sive libidinis explendae tantum modo 
nefando sive castitatis servandae causa. nupturiens in perpetuum excludit quodcum-
que ius ad actus vere coniugales. Huic interpretationi obílci poteat matrimonium 
irritari etiam temporanea exclusione iuris ad actus vere coniugales; respondetur ta-
men hanc exclusionem iuris l}d tempus esse contra perpetuitatem iurisconiugalis. 
id est essentiali eiusdem proprietati de qua idem can. 1086, 2 postea lQquitur». (De 
conditione .. .• cit., p. 20). De esta segunda parte de la cita tuvimos ocasión de ocu-
parnos ya más arriba. 
69. S. R. R .• Florent.. null. matr .• 10 Abrilis 1940. coram PECCORARI. 
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secuencia, excluye «omne ius ad coniugalem actum» también aquel que, 
. en el mismo momento de contraer matrimonio, con .un, acto positivo de 
voluntad, excluyese todo derecho al acto conyugal en ciertos períodos, 
«in modo che negli altri giorni l'altro coniuge non avrebbe neppure il 
diritto di richiedere l'atto» (Pío XII) 7<t. De donde resulta que el «om-
ne» no es inútil -aunque no se pueda sostener que sea :muy afortu-
nado--, en cuanto que sirve para diferenciar las exclusiones jurídicas 
de aquellas otras no absolutas, que no afectan a la estructura jurídica 
matrimonial 71. Esto es también, en nuestra opinión, lo que más resalta 
en la propia causa Ullyssiponen., pues cuando los cónyuges en cues-
tión pactaron la exclusión del «ius» -efectivamente, lo eicluyeron pa-
ra siempre-, atendieron, si no erramos, a que la otra parte no tuviese 
el más mínimo derecho en que poder basarse para exigir más tarde el 
«Íus in corpus»,como parece demostrar el hecho de que el:matrimonio 
se simulase para reparar el honor de la mujer, y con el firme propó-
sito, por parte de ésta, de ingresar inmediatamente en religión. Tanto 
que cuando uno de los contrayentes, contra lo pactado, exigió el dé-
bito, la otra parte no accedió basándose precisamente, no en que el «ius 
in corpus» hubiera sido excluído «in perpetuum», sino en que la parte 
70. A. A. S., XXXIII, p. 844. 
71. La cuestión, como fácilmente se advierte, está en íntima coneXlOn con la 
enunciada al hablar de ,<Íntentio ses e non obligandi» e ,<Íntentio nom implendi obliga-
tiones susceptas». A ella también se pueden agregar los dos sentidos que, según 
BENDER, pueden tener las expresiones "excludere usum iuris» y "excludere ipsum 
actum coniugalem». Así, tienen un sentido propio en el caso de quien contrae de ma-
nera que el "usus iuris seu coitus peragendus» no se debe a la otra parte; o tam-
bién, que el uso del derecho matrimonial no se dé a la otra parte "contractual" o 
"jurídkamente» y, por tanto, se excluya. Y pueden tener también un sentido im-
propio cuando quien contrae no excluye nada del objeto del consentimiento, pero 
al lado de la voluntad de causar todo lo que pertenece al objeto del consentimiento 
matrimonial -los derechos y deberes matrimoniales-, se da otra por la que no 
quiere cumplir todas aquellas cosas a que está obligado en virtud del derecho con-
cedido. (Vid. L. BENDER, 1m et mus iuris, en "Ephem. iur. can.» IX 0953>, p. 39 ss.). 
Sin perjuicio de volver después sobre la relación entre la continencia periódica 
y la dis'cutida distinción entre "ius» y "usus iuris», creemos que a esta duplicidad 
de sentidos podemos reducir también las siguientes palabras de VERMEERSCH, no pre-
cisamente claras en sí mismas: "Si alteruter coniugum aut uterque ita matrimonium 
contraherevoluerint ut ius ad copulam non daretur nisi tempore ageneseos, fecerint 
matrimonlum nullum. Substantiale enim est ut uterque coniux ex contractus hau-
riat ius perpetuum et contihuum ad copulam. Conventio autem qua, illaeso iure essen-
tiali, usuro limitarint ad tempus sterilitatis curo vera matrimonii natura stare potest» 
(La methode Ogino, en "Periodica de re mor ... », 1934, p. 241>. Por otra parte, el 
mismo GASPARRI parece admitir la posibilidad de este doble sentido cuando advertía: 
"Si contrahens habet intentionem contrahendi et sese obligandi, sed non implendi. .. , 
ipse quidem graviter peccat, sed matrimonium valet. Nam intentio contrahendi et sese 
obligandi stare utique ' potest cum firmo proposito obligationem violandi, illa autem 
intentio constituitconsensum et satis est pro validitate contractus (Tract. can. de ma-
trim., Romae, 1932, vol. 11, n. 828, p. 46). 
que exigía el débito no tenía ningún derecho a él. 
De cuanto llevamos dicho claramente se deduce que; para nosotros, 
el «omne ius» en absoluto se opone a la ilimitación del «ius». Por con-
siguiente, estimamos superfluo decir, como Bender, «dealiis casibus 
canon silet», y recurrir, para llenar esta laguna, al Derecho divino-na-
tural. Téngase en cuenta, por otra parte, que si bien puede considerar-
se legítimo ese reenvío para la interpretación del cualquier canon, en 
el caso que nos ocupa tendríamos también que adoptar ese mismo pro-
cedimiento no sólo para demostrar que el «ius in corpus» es perpetuo 
-como intenta Bender-, sino además para considerar luego dentro 
de la exclusión parcial del acto positivo de voluntad aquellos otros ca-
sos -limitaciones temporales- de los cuales «canon sileb>. Todo ello, 
ínsistimos; es innecesario si se tiene en cuenta nuestra interpretación. 
Como, asimismo, con ella creemos poder mostrar mejor lo generalmente 
admitido en materia por la doctrina tradicional, no importa si a veces 
con excesiva despreocupación por la sistemática 72. 
d) Pasando, por último, al tercer argumento que Fedele aduce, 
la cláusula «feriis sextis», hipótesis absurda para él, aunque no para 
los tratadistas clásicos 73, más bien creemos que la cuestión es simple. 
En efecto, el autor comentado parte de que la hipótesis constituye un 
absurdo, y se esfuerza en superarlo proponiendo su ~nterpretación del 
«omne ius». Ahora bien, nada impide, en principio, argumentar en con-
trario, es decir, supuesto que la cláusula «feriis sextis» puede invalidar 
el matrimonio, por oponerse a la ilimitación del «ius in corpUS», la inter-
pretación del «omne ius» propuesta por Fedele no es correcta. Con lo que 
72. Aparte de las citas hechas en la nota 49, vid. el siguiente texto de GASPARRI: 
"Si contrahens habet quidem intentionem contrahendi matrimonium, sed simul habet 
intentionem explicitam ac positivam sese non obligandi aliquo modo, scil. non vult 
tradere acceptare, sed sua intentione .excludit aut limitat eius ordinationem ad pro-
lem, vel perpetuitatem vel unitatem, dicens non interpretative tantum, sed positive 
in mente sua: volo contrahere sed non tradere alteri parti ius coeundi in ordine ad 
prolem aut nolo tradere ius perpetuum et exclusivum... matrimonium est prorsus irri-
tum ex defedu consensus; nam cum ius sit relativum obligationi si pars mente sua 
excludit aut limitat obligationem matrimonii, eo ipso excludit aut limitat matrimonia-
le ius, ideo deficit consensus et matrimonium». (Op. cit., n. 919>' A lo cual advierte 
una sentencia del Tribunal del Vicariato de la Urbe: "Ubi patet verba Gasparri con-
veiunt cum. citato canone. Apud Gasparri 'si contrahens ex!Cludit vel limitat (iuris 
coeundD orinationem ad prolem vel perpetuitatem vel unitatem'; et in Codice: Si 
pars excludit omne ius ad coniugalem actum vel essentialem aliquam matrimonii 
proprietatem. !taque quod est in Codice 'excludit omne ius ad coniugalem adum' 
aequivalet formula e excludit vel limitat <iuris coeundD ordinationem ad copulam. 
Habetur itaque nullitas matrimonii, si quis non concedit omne ius ad coniugalem ac-
tus sed hoc ius limitatn. (Sent. 9 Feb. 1949, en "n Dir. Eccb LX (1949), p. 160). 
73. Vid. nota 10. 
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parece evidente que el esfuerzo del autor debería haberse dirigido a de-
mostrar en qué reside lo absurdo de la cláusula «feriis sextis». Es este 
punto, justamente, el que no consideramos suficientemente aclarado, por 
cuanto ello depende, a su vez, del concepto que se tenga de la «oraina-
tio ad prolem» del matrimonio, y es sabido que para Fedele el «non fa-
cere aliquid contra prolem» debe entenderse solamente en cuanto ello 
indica «astenersi dall'impedire che quegli atti siano per se idonei alla 
generazione della prole» 74, lo cual evidentemente excluye a la cláusu-
la en cuestión. Este es, en suma, el problema que deberemos revisar 
a continuación, pues nos pondrá en condiciones de comprender por qué, 
en el caso de las limitaciones temporales del «ius» -continencia perió-
dica «feriis sextis», «tempore quadragesimae», etc.-, el «caput nulli-
tatis» es el «bonum prolis» 75. 
III. CONTINENCIA PERIÓDICA Y «BONUM PROLIS». 
1. Relevancia del fin primario. 
a) Es sabido cómo, desde San Agustín, se ha hecho clásica en la 
terminología canónica la expresión «bonum proHs», nacida con un sig-
no eminentemente moral, como recientemente recordada D'Avack 76, 
pero que ha enucleado gran parte de las cuestiones jurídicas que se 
refieren al matrimonio. Conocido es además -el silencio del Código en 
cuanto a la citada expresión, desde luego explicable con sólo tener 
en cuenta que la fórmula difícilmente encaja en el obligado tecnicismo 
de una codificación. Con todo, es unánime también la referencia al «bo-
num prolis» siempre que se trata del fin primario del matrimonio 
(c. 1013, 1), o cuando se intentan relacionar las fórmúlas legislativas 
«ius in corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem» 
74. P. FEDELE, op. cit., p. 190. Vid. la crítica a esta posición hecha por F. J. HERVADA, 
op. cit., pp. 61 ss. 
75. En el terreno procesal, no en el sustantivo en que la plantea FEDELE, intenta 
STAFFA resolver la cuestión con estas palabras: "Invalidum diximus matrimonium 
initum sub conditione vitandi actus coniugales tempore quadragesimae vel sextis fe-
riis; nemo tamen est qui non videat hanc conditionem omnes contra se praesumIl-" 
tiones habere: qui enim pietatis vel continentiae causa tempore poenitentiae concu-
piscentiam suam cohibere vult, omnimode censetur matrimonium validum, seu prout 
a Deo institutum est, praevalenter velle». (Op. cit., nota' 104). ' 
76. "Nella dottrina agostiniana cosi il fattore della procreazione continuo bensi 
a conservare un ruolo . e un'importanza preminenti nella configurazione cristiana del 
istituto matrimoniale, ma non gia quale la causa e il fine diretto propri dell'istituto 
stesso, sibbene piuttosto quale la causa e il fine diretto propri dell'ampleso coniugale 
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(c. 1.081, 2), «matrimonium esse societatem permanentem inter virum 
et mulierem ad filios procreandos» (c. 1.082, 1), y «omne ius ad coniu-
galem actum» (c. 1.086, 2). 
Por otra parte, representa el «bonum prolis» en el ordenamiento 
canónico, aparte de un «efecto inseparable» del matrimonio, una ver-
dadera propiedad esencial y constitutiva, en el sentido de que, más 
allá del matrimonio «in facto esse», domina también la propia cele-
bración del negocio jurídico -el matrimonio «in fieri»-, en el cual la 
prole está ya profundamente radicada como «in suis principiis», se-
gún la conocida expresión de Sto. Tomás 77. Así el propio D'Avack, se.., 
ñalando en el Código los preceptos que recogen algunos de los tres 
«bona matrimonii», apela al can. 1.111 donde claramente aparece tam-
bién la referencia al «bonum prolis»: «Utrique coniugi ab ipso matri-
monii initio ius et officium ets quod attinet ad actus proprios coniu-
galis vitae» 78. 
Ahora bien, si no erramos, la opinión anterior -en la que coin-
cide, como veremos, buena parte de la moderna doctrina italiana-
prejuzga una cuestión que es, de ineludible planteamiento para nos-
otros por su importancia con el problema que nos ocupa, a saber, 
SI todo cuanto se encierra en la expresión «bonum prolis» se agota en 
los «actus proprios coniugalis vitae», en qué medida se relacionan am-
bas expresiones, y de qué posibles maneras se puede afectar la orde-
nación a la prole de los actos conyugales. Porque si el «bonum prolis» 
consiste <<llella potesta di generare ed educare la prole», como indica 
poco antes el citado autor 79, parece evidente que esta fórmula, si no 
es un simple «modus loquendi», ha de tener un sentido quizás no tan 
restringido como el que le asignan algunos. 
b) Para resolver esta cuestión, básica, insistimos, en el estudio de 
cioe den' "usus coniugih, nel senso che era appunto la presenza del1' ,ántentio». e del 
,(Íinis procreandin, vale a dire del "bonum prolis», aU'atto del "concubitus» che aveva 
la virtú di moralizzare e rendere "inculpabilis» quena "libido carnis» peccaminosa che 
era insita in essoe di farne quindi un atto onesto e lecito nen'ordine etico e reli-
gioso». (P. A. D'AVACK, Corso di diritto canonico, n matrimonio, 1, Milano, 1959, 
p. 15). 
77. "Alio modo possunt considerarifides et proles secundum quod sunt in suis 
principiis, ut pro prole accipiatur intentio prolis, et pro. fide debitum servandi fi-
dem. Sine quibus etiam matrimonium esse non potest, quia haec in matrimonio ex 
ipsa practione coniugali causantur; ita quod si aliquid contrarium his exprimeretur 
in. consensu, qui matrimonium facit, non es se verum matrimonium» (S. THOMAS, Sumo 
Theol. Suppl., q. 49, a. 3). 
78. P. A. D'AVACK, op. cit., p. 88. 
79. Ibid., p. 86. 
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la continencia periódica, es necesario antes, siquiera sea brevemente, 
asentar cuál es el alcance del fin primario, porque únicamente así se 
podrá entender correctamente el sentido de la «ordinatio ad prolem» 
del matrimonio. 
Hervada ha estudiado recientemente el problema de la relevancia 
de los fines en la estructura jurídica matrimonial, en un intento de 
sistematización de la doctrina tradicional rico en consecuencias, ya 
algunas de sus conclusiones nos atendremos. «Si el fin de la genera-
ción -comienza diciendo- ordena toda la realidad social del matri-
monio, ordena asimismo toda su realidad jurídica. No sólo el 'ius in 
corpus' está ordenado a la generación, sino también todos los demás 
derechos y obligaciones» 80. Es evidente, sin embargo, que «concebir 
al matrimonio como sociedad jurídicamente apta para la generación 
efectiva es algo totalmente extraño a la doctrina de la Iglesia», co-
mo se puede ver estudiando la irrelevancia de la esterilidad en el 
ordenamiento canónico matrimonial y la doctrina de la Iglesia acer-
ca de la fecundación artificial 81. Esto ha llevado, sin duda, a una 
concepción distinta del matrimonio, basada en el canon 1.081, 2, en 
virtud de la cual la institución jurídica matrimonial, según añade 
el autor, vendría considerada exclusivamente como «societas ad coeun-
dum». No otra es la postura, con distintos matices, a que se refie., 
ren muchas de las citas que en este trabajo llevamos hechas de 
Giacchi, Fedele y Graziani. De ella. dice Hervada que aunque «in-
dudablementeexplica casi todo el sistema matrimonial canónico, de-
ja sin solución verdaderamente aceptable la nulidad del matrimonio 
por exclusión del «bonum prolis» sin exclusión de la «cópula». «Por 
otra parte, esta doctrina, si bien tiene el acierto de resaltar que el fin 
próximo, es decir, aquel que tiene razón de objeto, es finespecificante, 
no tiene en cuenta que el fin último especifica también a los actos y, 
por consiguiente, al matrimonio, tanto sociológica como jurídicamente 
considerado» 82. Por todo lo cual, concluye el autor proponiendo el si-
guiente esquema, dentro del cual se encierra el alcance del fin pri-
mario: «El matrimonio, desde el punto de vista jurídico, no puede con-
cebirse ni como una 'obligatio ad filios efficienter procreandos' ni como 
80. F . J. HERVADA, Los fines ... , cit., p. 70. Téngase presente, para toda esta cues-
tión, el distinto concepto que del fin tienen el tomismo y la llamada filosofía mo-
derna, así como las relaciones, según uno y otro concepto, entre el fin y la esencia, 
piedra angular, a lo que nos parece, para resolver el alcance del fin primario del 
matrimonio. Vid., especialmente la nota 30 del trabajo citado. 
81. Ibid., p . 76. 
82. Ibid., p. 79. 
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una mera 'coniunctio ad coeundum', sino, por usar una expresión aproxi-
mada, como una sociedad 'ad coeundum propter generationem', sin que 
sea relevante todo el proceso generativo, sino sólo la cópula perfecta. 
Al mismo tiempo, la generación efectiva, por especificar a esta institu-
ción en último grado, tiene razón de primer principio y, por ello, in-
forma toda la estructura matrimonial, tanto al 'ius in corpus' como a 
los restantes derechos conyugales» 83. 
Como fácilmente se ve, este esquema tradicional sistematizado por 
Hervada puede dar razón suficiente de muchas de las singularidades 
que se advierten en la cláusula de continencia periódica. En primer 
término, porque el acto conyugal realizado de acuerdo con esta prác-
tica matrimonial es indudablemente «per se» apto en orden a la ge-
neración, ya que en él no interviene la voluntad para viciar la «actio 
hominis» ni la «actio naturae». Pero, por otra parte, si la generación 
efectiva, por especificar a la institución matrimonial en último grado, 
«tiene razón de primer principio», es evidente también que la conti-
nencia periódica vacía a la estructura matrimonial de su ordenación 
a la prole. 
Considerada, pues, la prole «in suis principiis» hay que qecir que 
no solamente se · actúa contra el «bonum prolis» cuando en el con-
sentimiento aparece una voluntad, jurídicamente eficaz, de realizar 
el acto conyugal antinaturalmente para así frustrar la procreación, 
sino también se puede . afectar el bien de la prole cuando se tiene la 
íntención; igualmente eficaz desde el punto de vista jurídico, de evitar-
la aunque sea con un medio no antinatural. Intención, para nosotros, 
evidentemente expresada en la cláusula de continencia periódica, co-
mo demuestra la experiencia y su misma génesis histórica, ya que apa-
reció como método para evitar los hijos en el matrimonio, usando al 
mismo tiempo de él. Ni se arguya en contrario que la continencia pe-
riódica, en determinadas circunstancias, pueda ser lícita, pues aparte 
de tratarse entonces de un caso de tolerancia con relevancia sólo en el 
matrimonio «in facto esse», está el hecho, no ciertamente nuevo, de que, 
a pesar de la licitud de una cláusula, se pueda ir con ella contra los 
bienes del matrimonio, como claramente vislumbró Sánchez cuando se 
preguntaba: «Utrum conditio contraria bonis matrimonii, si honesta sit, 
illud vitiet, vel tantum quando est turpis». Y es sabido que se pronun-
ciaba por la primera proposición 84. 
83. Ibid., p. 80. 
84. "Secunda temen sententia, multo probabilior, affitmat eiusmodi conditio-
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En consecuencia, es para nosotros suficientemente claro que la oca-
sional licitud de la continencia periódica no significa que lleve consigo 
una adecuación a la estructura jurídica matrimonial, sino que ella exis-
te a pesar de que no se adecúa al matrimonio, por opuesta al «bonum 
prolis». Conclusión a la que se puede llegar también partiendo de con-
siderar la cláusula en cuestión como una especie del género típico con-
tenido en las fuentes como contrario . al «bonum prolis»: la cláusula 
«dummodo evitemus filios». Lo contrario supondría llegar al absurdo 
de admitir como adecuada a la naturaleza del matrimonio una volun-
tad contraria a la prole, manifestada eficazmente ya en el consenti-
miento, por el hecho de que el fin perseguido se consiga mediante un 
procedimiento que, en ocasiones, no es ilícito 85. 
2. Obligación negativa Con respecto al fin primario: «non facere 
aliquid contra prolem». 
Dando un paso más en el estudio de la continencia periódica, im-
porta ahora destacar, dentro de la normal sistematización del «bonum 
prolis», de qué manera concreta la cláusula en cuestión se opone a él. 
Con lo cual, creemos, se resolverán muchas de las dificultades que la 
doctrina plantea en torno a esta limitación temporal del «ius». 
Esconoc~da la fórmula -«non facere aliquid contra prolem»-en 
la que se incluyen, como consecuencia de la tensión a la prole del ma-
nem vitiare matrimonium. Pro cuius probatione, suppono quamvis non sit de · essen-
tia matrimonii, ut proles et copula intendantur expresse, requiri tamen ne potentiae 
seu posibilitati ad haec adiiciatur dissensus contrarius: cum ius et · potentiam ad 
corporum traditione, qua uterque constituitur dominus alterius corporis, ad quod do-
minium intrinsice consequitur ius et potestas utendi illo corpore. 
Secundo suppono, quando in ipso contractu matrimoniali apponitur conditio, ut 
uterque coniuxmaneat in perpetua castitate -argumento que también vale para la 
continencia periódica, pues dentro de las condiciones contrarias a los bienes del ma-
trimonio incluye SÁNCHEZ el pacto de abstinencia de la cópula «certis diebus,,-, non 
solum tollicopulam carnalem, sed etiam ius et potestatem ad talem copulam, nam obli-
gantur ad non petendum, nec reddendum, quae obligatio efficaciter impedit, ne se-
quatur tale ius, et potestas, quantum est ex parte sua. 
l'robatur ergo haec sententia, illa conditio quamvis honesta sit, repugnat intrin-
secis . et necessariisad matrimonium: ergo illud destruit. 
Secundo, illa conditio est contra bonum prolis: ergo irritat. Quía Pontifex c. fin. 
de conditionibus appos. expresse asserit conditionem contra bonum prolis illud annu-
llare: nec distinguit an conditio honesta sit, an turpis, nec vim facit in conditionis 
turpidine, sed in repugnantia bonis matrimonii' aeque autem illis repugnat sive tur-
pis, sive honesta sit. · Et ideo hanc sententiam tenet. D. Thomas 4 disto 28, q. unica, 
arto 4 ad 3». (SÁNCHEZ, op. cit., L. V, disp. X. n. 2). 
85. Con excesiva frecuencia, se suele aludir a un conocido texto de Pío XII 
<A.A.A., t. XXXIII, 1951, p. 844 ss.) en apoyo de la tesis contraria a la sostenida 
por nosotros. Hemos de responder, sin embargo, que el discurso aludido trata de 
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trimoilio, todas aquellas acciones y omISIones que configuran la · obli-
gación negativa, implícita en la obligación positiva de tender recta-
mente a la prole. Pero, como ocurre tantas veces, no todos entienden 
igualmente ese «aliquid» con el que se puede lesionar, incluso entendi.;. 
do en un sentido negativo, el «bonum prolis». Juzgamos,pues, inelu-
dible para nuestra cuestión la revisión del problema. 
Corresponde quizás a Fedele, en la doctrina moderna, haber tratado 
el problema de forma más detenida. Para él, «mentre la capacita ses-
suale si esaurisce tutta in un facere, la volonta matrimoniale esige an-
che un non facere, riel senso che il 'debitum coniugale', che, al pari 
dello 'ius coniugale', constituisce il suo oggetto, consiste, oltre che in 
un'obbligazione positiva 'inordine ad actus per se aptos ad prolis ge-
nerationem', anche in un'obbligazione negativa, il cui oggetto consiste 
apunto in un non facere, cioe nell'astenersi dall'impedire che quegli atti 
siano perse idonei alla generazione della prole» 86. Por otra parte, apoya 
esta opinión en el mismo Código, pues si es verdad que cuando el legis-
lador habla de «actus per se apti ad prolis generationem» se refiere 
únicamente a los elementos necesarios y suficientes para integrar la 
«actio hominis», sin atribuir importancia alguna a los elementos refe-
rentes a ia «actio naturae» -téngase presente, dice, que «sterilitas nec 
dírimit nec impedit»-,ha de ser cierto también que, cuando la volun-
tad influye sobre estos elementos, en el sentido de modificarlos y alte-
rarlos de manera que resulte imposible la terminación del ciclo evolu-
tivo propio de la «actio naturae», no se puede decir que esa voluntad 
tenga entonces por objeto los «actus per se apti ad pro lis generationem», 
cuestiones de moral conyugal, y, concretamente, de las drcunstancias que han de 
concurrir para que se pueda permitir el uso del matrimonio que aquí estudiamos. 
Cuestión, evidentemente, más moral que jurídica, y, en todo caso, un supuesto de 
tolerancia (Vid. HERVADA, op. cit., p. 208>' Por otra parte, sólo la continencia perió-
dka que aparece en el consentimiento no afectará a la validez del matrimonio ~se 
dke en el discurso pontificio- cuando con ella se intente no limitar el «ius» , sino 
el «usus iuris». Cuestión, la de distinguir entre uno y otro, que estudiaremos más 
adelante. Pero, con todo, se olvida muy frecuentemente que el mismo Pontífice habla, 
por una parte, del "bonum prolis» y, por otra, de una conducta conyugal contraria 
a él, la que representa la continencia periódica, como claramente se deduce del si-
guiente párrafo: "Ora al coniugi, che ne fanno uso con l'atto specífico del loro stato, 
la natura e il Creatore impongono la funzione di provvedere alla conservazione del 
genere urna no. E questa la prestazione caraderistica, che fa il valore propio del loro 
stato, il "bonum prolis». L'individuo e la societa, il popolo e lo Stato, la Chiesa stes-
sa, dipendono per la loro esistenza, nell'otdine da Dio stabilito, . dal matrimonio fe-
condo. Quindi abbraociare lo stato matrimonial e, usare continuamente la facoltli ad 
esso propria e in esso solo lecita, e, d'altra parte, sottrarsi sempre e deliberatamente, 
senza un grave motivo, al suo primario dovere, sarebbe un peccare contro il senso 
stesso della vita coniugale" (p. 845) . 
86. P. FEDELE, L'ordinatio ... , cit., p. 190. 
y por tanto hay que considerar jurídicamente relevante, en cuanto vo-
luntad que excluye el objeto matrimonial, la voluntad de impedir que 
la «actio naturae» cumpla su ciclo. Por eso, solamente «dichi abbia co-
desta volonta -di impedire che l'actio natura e compia il suo ciclo»-
le parece al autor que no «tradit et acceptat ius in corpus in ordine ad 
actus per se aptos ad prolis generationem», «poiche non si puo dire 
che as suma l'obbligazione di facere, cioe di porre in essere questi atti, 
chi non assume, ad un tempo, rispetto ad essi, l'obbligazione di non 
facere, cioe di astenersi dal renderli inidonei alla generazione della 
prole» 81. 
b) El problema, en cuanto a nosotros atañe, radica justamente en 
estudiar si cabe, dentro de estos principios que informan el «non facere», 
la cláusula de continencia periódica, donde evidentemente la «actio 
naturae» permanece incólume. Fedele, por supuesto, respondería nega-
tivamente. No sólo porque, como hemos visto, el «non facere aliquid» 
ha de entenderse exclusivamente de quien impida que la «actio na-
turae» cumpla su ciclo, sino sobre todo por el concepto que tiene de 
la «ordinatio ad finem» del matrimonio, que para él no es concebible ni 
configurable fuera de la «ordinatio ad finem»de los actos «per se» 
idóneos para la generación de la prole. Pero incluso aceptando ese pun-
to de partida -que no condividimos plenamente 88_, todavía creemos 
que se puede plantear el problema de manera que el «non facere ali-
quid contra prolem» no se agote en el supuesto estudiado por Fedele. 
Para ello, convendrá tener presente, en primer término, que el ilus-
tre profesor italiano recurre a su explicación del «non facere» en un 
intento de su;perar la concepción de Giacchi, para quien, .como se sabe, 
la generación es entendida como no esencial, sino exclusivamente como 
cláusula límite de la unión carnal considerada en cuanto entidad aisla-
87. Ibid. 
88. Vid. nota 80. Sobre el tema se ha pronunciado también STAFFA: «dil;tinguen-
dum esse inter consecutionem finis et ordenationem ad finem: consecutio finis est 
contractui extrinseca; ordinatio autem ad finem primarium. qui est procreatio et 
educatio prolis, utpote ad bonum prolis pertinens in suo principio, est contractui 
intrinseca et essentiali, imo maxime essentialis ... » (De conditione ...• cit .• p. 24 s .• 
nota 37). En suma, no se olvide que. como recuerda oportunamente HERVADA, mientras 
el fin es exterior al ser como término, en cambio como pretensión. como ordenación. 
es intrínseco y esencial al ser, influye esencialmente en él. de modo que la misma 
esencia está ordenada intrínsecamente a la obtención del fin. Asi. los actos conyuga-
les están sin duda ordenados a la prole, pero no solamente ellos. a no ser que en 
sólo ellos se ponga la esencia del matrimonio, lo que rotundamente negamos. 
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da del resto del proceso generativo 89. Según esta última concepción, úni .. 
camente se atentaría contra el «bonum prolis» cuando se modificase el 
contenido de la relación físico .. natural, de manera que el acto sexual se 
convirtiese, como advierte Fedele, de «coniugalis» en «fornicarius». 
Ahora bien, para superar este planteamiento, que nos llevaría a con .. 
siderar con relevancia exclusivamente moral, no jurídica, a cuanto no 
fuese · directamente contra la cópula perfecta 90, sin duda alguna es ne-
cesario acudir a la noción misma del fin primario y a su relevancia en 
el matrimonio canónico. No es ésta exactamente la postura de Fedele, 
que incluye el proceso generativo -:-de ahí su explicación del «non fa-
cere aliquid contra prolem»- teniendo _ en cuenta exclusivamente la 
misma fórmula positiva de que parte Giacchi: «exclusio iuris ad coniu-
galem actum». 
Opinamos, sin embargo, que si el único criterio para deducir qué 
se considera lesivo con respecto al «bonum prolis» son aquellas ex-
presiones legales en que se hace referencia a la cópula perfecta -«ac-
to conyugal», «actus per se aptus ad prolis generationem»-, enton-
ces el rigor ·lógico más bien parece obrar en favor de Giacchi, cuya 
postura evidentemente es más ajena a la naturaleza del matrimonio. 
En efecto, si toda la ordenación del matrimonio a la prole se encierra 
en lo que exclusivamente indican las citadas fórmulas, nos parece ex-
tremadamente difícil demostrar, si las palabras significan algo, que el 
acto conyugal deja de ser idóneo, «per se» apto, cuando a su normal 
realización sigue el uso de medios anticonceptivos, procedimientos de 
eliminp.ción de la gravidez, prácticas abortivas, o cuando su normal or-
denación a la prole ha sido evitada con la esterilización precedente. 
De todos estos casos, por el contrario, da suficiente razón la posición de 
Fedele, pero no ya de otros, igualmente opuestos al «bonum prolis», 
que el propio autor deja fuera, como consecuencia de considerar el bien 
de la prole de forma, en nuestra opinión, tan limitada 91. Así, cuando 
89. Vid. P. FEDELE, op. cit., p. 187. Una crítica de la opinión de GIACCHI, vid. en 
F. J. HERVADA, op. cit., p. 53. 
90. GIACCHI, hablando de la esterilización precedente, del comportamiento de los 
cónyuges con respecto al nacimiento y educación de la prole y de los medios anti-
conceptivo¡¡ o de eliminación de la gravidez, afirma: "queste incertezze della dottrina 
sono veramente un singolare esempio della confusione che si opera in questo campo 
tra gli elementi giuridici di cui e constituito il negozio matrimoniale (i quali soltanto 
possono essere oggetto della "exclusio», rilevante ai sensi del can. 1086, 2) e gli ele-
menti religiosi e morali che constituiscono i motivi e le conseguenze sia del matrimonio 
quale istituto in astratto sia del singolo matrimonio roncreto» (H consenso."", cit., p. 79). 
91. Para una concepción más correcta, a nuestro parecer, del "bonum prolis», vid. 
1. B. FERRA'J:A. Bonum prolis in consensu matrimoniaH, Romae, 1942, sobre alguna de 
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se refiere a la «receptio sobolis» y al infanticidio; consecuente con su 
postura de no incluir sino el/proceso generativo, los considera no opues-
tos al «bonum prolis», aduciendo la siguiente razón, que no podemos 
compartir por el olvido que supone del Derecho natural: «fattispecie, 
queste, che per la loro estrema rarita, possono ben essere restate al di 
íllori della previsione dellegislatore, che nella sua attivita normativa non 
puo non essere sensibile al criterio dell'id quod plerumque accidit» 92. 
Se olvida, en suma, que desde el momento en que «el fin objetivo in-
mediato de la relación jurídica conyugal lio se agota en sí sino que 
está ordenado al fin primario,en el contenido de la relación matrimo-
níal aparece un elemento distinto al_ 'ius in corpus', al 'ius..<febitum 
ad communionem vitae coniugalis' y al 'ius debitum' a la educación: 
el deber de los cónyuges de no impedir ... la generación ... , es decir, un 
'ius-debitum mutuo non faciendi aliquid contra prolem'» 93. 
Si ello es así, resulta evidente que el «non facere aliquid» es apto 
para abarcar supuestos distintos de los que directamente se oponen tan-
to a la cópula perfecta como al resto del proceso generativo. ¿Es la 
continencia periódica uno de esos supuestos? ¿No se opone, entonces, 
la continencia periódica al «ius in corpus», aunque pugne con el «bo-
num prolis»? Esta es la cuestión que analizaremos a continuación. 
3. «Ius in corpUS» y «ius ad prolem» , 
a) De lo anteriormente expuesto se deduce que el «non facere» 
no puede ser tan restringido como quiere Fedele, desde el momento 
cuyas opiniones nos pronunciaremos más adelante. Un aspecto, sin embargo, interesa 
destacar aquí, a ¡;aber, aquél del que ha escrito P. FEDELE: « ... e stato altresi rilevatb 
che si puó escludere la prole 'salvo manente iure peragendi copulam', come dimostra 
il caso di chi 'tradito quidem iure ad coniugales a,ctus (quos scilicet vult rite parare), 
tamen positive et ab:;olute intendit non conferre alteri parti pote:;taten procreandi li-
beros', cioé 'intendit prolem vitare, quovis adhibito medio apto ad nativitatem, et 
non tantummodo ad foecudationem seminis impediendam, veluti, qui intentionem habet 
utendi mediis aptis ab abortum procurandum' (FERRATA, op. cit., p. 21). Ma per supe-
rare questo rilievo vale quanto ho piu sopra osservato, <Cioe che non puó fal' salvo lo 
'ius ad coniugalem actum', e dunque lo ex-clude, non solo chi intende modificare il 
rapporto fisico naturale, deordinando 1'atto sessuale dal fine naturale della procrea-
zione e dunque riducendolo da 'coniugalis' a 'fornicariu¡;;', ma anche chi lo compie 
solo in quanto abbia preordinato i mezzi per renderlo inidoneo a conseguire il suo fine 
naturale" (L'ordinatio ... , cit., p. 173). Permítasenos decir que, en este punto, la crítica 
a FERRATA nos parece poco convincente. Creemos,en suma, a pesar dellimdable intento 
de FEDELE, suficientemente claro que el acto conyugal, cuando se tienen pre\ristos los 
medios para un ulterior aborto, siempre permanecerá «per se aptus ad prolis gene-
rationem". 
92. P. FEDELE, op. cit., p. 187. 
93. F. J. HERVADA, op. cit., p. 184. 
que viene implicado por la relevancia del fin primario en la estruc-
tura jurídIca matrimonial. También creemos suficientemente asentado 
que organizar la vida conyugal de modo que sea anulada o disminuída 
la posibilidad de la consecución efectiva de la prole, supone una con-
ducta que pugna con la estructura jurídica matrimonial. Debemos aho-
ra analizar si esa práctica es contraria al «bonum prolis» porque exclu-
ye el «ius in corpus», o a pesar de que permanezca incólume éste. Por 
de pronto, es obvio que la continencia periódica no se puede enumerar 
entre los casos, antes citados, que convierten en «fornicarius» al acto 
conyugal, ni entre aquellos otros que interrumpen el proceso genera-
tivo. Distamos, sin embargo, mucho de creer que en esos únicos su-
puestos deba agotarse todo el contenido de «ius in corpUS». Tal afir-
man, por el contrario, como hemos visto, todos aquellos autores para 
quienes «ius in corpus» y cdus in ordine ad actus per se aptos ad prolis 
generationem» son expresiones sinónimas. Si ello fuese cierto, es claro 
que la continencia 'Periódica nunca supondría la exclusión del cdus in 
corpus». 
Pero si tenemos en cuenta aquí cuanto dijimos en la primera 
parte de este trabajo sobre la c(perpetuitas» y la interpretación del 
can. 1086, 2, es decir, si consideramos que cuando se habla de «actus per 
se aptos» se está haciendo referencia, desde luego, a una característica 
del acto conyugal directamente orientada al «bonum prolis», pero no 
la única, como demuestra el que la «perpetuitas» del «ius» haga también 
referencia a la generación de la prole, ,no solamente al «bonum sacra-
menti», entonces todas las limitaciones temporales del «ius», entre ellas 
la continencia periódica, se oponen al «bonum p~olis» precisamente por 
excluir «omne ius ad coniugalem actum». Por eso decíamos que,aun 
no compartiendo plenamente la concepción que revela el punto de par-
tida de Fedele, para el estudio de la continencia periódica era suficien-
te considerar la «exclusio iuris ad coniugalem actum». Como creemos 
suficientemente aclarado también por qué el autor italiano se separa 
de la doctrina tradicional en 10 que se refiere a las limitaciones tempo-
rales del «iVts», especialmente, como veíamos, con respecto a la cláu-
sula «feriis extis», que calificaba de hipótesis absurda. 
b) Esta concepción propuesta por nosotros hace innecesario, cree-
mos, recurri al aspecto jurídicamente público del fin primario, para 
apoyar excl sivamente en él, como hace Hervada 94, la oposición de 
94. «El -'n n facere', que... implica el fin primario del matrimonio en el conte-
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la, continencia periódica al fin primario, porque ese razonamiento, 
aunque sea válido, nos explica que esta práctica es contraria al «bo-
num pro!is», pero ,deja sin solución el problema con respecto al «ius in 
corpus». Huelga asimismo, de ser cierto nuestro anterior planteamiento, 
resolver el problema, a que aludíamos antes,de si el «ius ad prolem» 
y el «ius in corpus» son o no dos supuestos de hecho autónomos, pues 
aun en el caso de que se sostuviera que toda ordenación a la prole se 
agota en el «ius in corpus» 95, tendría que admitirse también la rele-
vancia jurídica de la continencia periódica, que precisamente por li-
mitar el «ius in 'corpus» lesiona la tensión a la prole. 
nido de la relación conyugal, ¿ ... supone no sólo el no atacar positivamente la pro-
le, sino también el no organizar de tal modo la vida conyugal que quede anulada la 
posibilidad de la consecución efectiva de la prole?, o bien, ¿se ciñe sólo a no ir po-
sitivamente contra la generación?» (op. cit., p. 201>' El autor sostiene la primera 
proposición apelando al fin primario, que considera jurídicamente público, y cita 
en su apoyo unas palabras del conocido dis'curso de Pío XII que manifiestan cómo 
el matrimonio es el medio base de que dispone la Iglesia para el cumplimiento de 
su fin. 
95. Para el problema de la autonomía de ambos supuestos, vid. especialmente 
E. GRAZIANI, rus ad prolem, en "Ephem. iur. can.», VII (1951), pp. 214-219; l. B. FERRATA, 
Bonum prolis .. . ; cit., pp. 21 ss.; P. FEDELE, L'ordinatio ... ,cit., pp. 174 ss.; S . .R. R., 27 
Feb. 1947, coram Wynen en "Ephem. iur. can.», IV (1948), pp. 155 ss.; F. J. HERVADA, 
Los fines ... , cit., pp. 184 ss. 
. Reseñando brevemente la cuestión diremos que GRAZIANI no considera equivalen-
tes las locuciones «Íus ad prolem» y ,,ius in corpus»: "quando dicitur exdusum fuisse 
1us ad prolem proprie ca sus significatur eius qui, etsi tradiderit-acceptaverit ius ad 
coniugalem actum, vitandum tamen constituit onus prolis» (p. 214). Enofraspala-
bras, como para la generación de la prole se requieren la "actio humana» y la "ope-
ratio natura e», de dos modos puede concebirse la oposición a la prole: absteniéndo-
se de la acciónhumaná o frustrando la subsiguiente "operatio natura e». Refuta, por 
tanto, la inmediatez entre una y otra, que sienta la sentencia citada coram Wynen, con 
las siguientes palabras: "Traditio iuris in corpus compartis optime conciliari potest 
cum intentione effectum copulae frustrandi, sive in abstracto, sive in concreto, sive 
superficialiter, sive intus, 'res perpendatur» (p. 216). ConCluye afirmando que el "ius 
ad prolem» es un derecho subjetivo del que sólo se puede hablar cuando hay lesión 
o peligro de lesión, y se pronuncia por la invalidez del contrato cuando se excluye 
este derecho, pues rompe la ordenación al fin, y sería absurdo que se requiriese más 
en el intelecto, "ad filiosprocreandos» (can. 1082, 1), que en la voluntad, «quae ma-
trimonium facitn. 
En el mismo sentido, FERRATA sostiene que la exclusión del objeto formal del ma-
trimonio -"traditio-acceptati() iuris in corpus in ordine ad actus pero se aptos ad 
prolis generationem»- es un supuesto distinto de la exclusión del "bonum prolis», 
entendido como la «ordinatio ad prolis generationem» de esta "traditio-acceptatio». 
(p. 21)" 
Entre nosotros, aunque no trata expresamente el problema, tal parece ser tam-
bién la opinión de HERVADA, cuando habla de un "ius-debitum» mutuo "non faciendi 
aliquid contra prolem», contenido en la relación matrimonial como elemento distinto 
al "ius in corpus», e igualmente opuesto al "oonum prolis» (p. 184). 
En contra, FEDELE se pregunta: "se ius ad coniugales actus 'significa, com'e certo, 
ius ad actus per se aptos ad prolis generationem', come si puo affermare che la 
'conditio contra bonum prolis', a cui si riferiscono le Decretali gregoriane con la 
formula 'si generationem prolis evites', non riguarda 1'esclusione dello 'ius ad 
coniugales actus', ma riguarda soltanto 1'esclusione della procreazione della prole, 
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Por otra parte, se requiere previamente entender así la continen-
cia periódica para poder proponer, como hace 'Lefevbre 96, ese «modo 
distinto» de considerar el problema en las causas de nulidad por ex-
clusión del «bonum prolis». En efecto, para el autor citado el proble-
ma no reside en si la continencia periódica es «de se» contraria al va-
lor del matrimonio -10 que entiende definido ya en sentido contrario, 
de acuerdo con la sentencia que comenta-, sino en considerarla, al 
lado de otras circunstancias, como elemento capaz de interpretar la vo-
luntad de los contrayentes contraria a la prole. Tratamiento procesal de 
la cuestión en el que, nos parece, se involucran nociones de derecho 
sustantivo que deberían haberse resuelto antes. Porque si la continen-' 
cia periódica se puede proponer para interpretar una intención contra-
ria a la prole, es que ella misma pugna con el «bonum prolis». Una vez 
sentado esto, huelga esa manera nueva de proponer el problema. Al 
contrario, sostenida su conformidad con la estructura del matrimonio, 
no queda otra alternativa que asimilar la continencia periódica a la 
castidad matrimonial, como hace la mencionada sentencia rotal. 
4. Referencia a la distinción entre «ius» y «usus iuris». 
a) La asimilación, en el plano jurídico, entre la continencia perió-
di ca y la castidad matrimonial, aun reconociendo la citada sentencia el 
distinto fin dé ambas cláusulas, es un claro ejemplo a nuestro entender 
de las confusiones que se producen cuando se utiliza la distinción en-
tre el «ius» y el «usus iuris» en el matrimonio «in fierÍ».En efecto, 
cioe non riguarda ~per usare parole di Ferrata- la 'traditio iuris in corpus alterius 
in ordine ad actus coniugales', in che consite il 'bonum prolis', quasi che codesta 
"ordinatio» nono fosse giil compressa, e dunque assorbita, in un atto che, in quanto 
'coniugalis', non puó non essere appunto ordinato 'ad prolis generationem' ... » (pp. 
170-171>. Y cita en su favor a la jurisprudencia rotal contraria a la distinción entre 
la autonomía de los supuestos en discusión, especialmente la mencionada coram Wynen 
(pp. 178-180) . 
. - Bien se ve que el problema rebasa los límites de este trabajo. Creemos, no obs-
tante, que es urgente una mayor sistematización, pues en él se barajan términos 
-"ius in corpus», "omne ius ad coniugalem' actum», "actus per se apti ad prolis ge-
nerationem», "ius ad prolem» "bonum prolis»-, que teniendo un común denominador 
-"bonum prolis»-, no todos indican exactamente la misma realidad, como demasiado 
frecuentemente aparecen en la doctrina. Así, por ejemplo, si todos ellos se confrontan 
con la fórmula clásica "si generationem prolis evites», como hace FEDELE, parece evi-
dente que ésta "riguarda l'~lusione dello 'ius ad coniugales actus'", pero no nos 
atreveríamos a afirmar que la expresión de las Decretales gregorianas no sea apta 
para abarcar también supuestos, igulamente contrarios a la prole, pero que no tie-
nen relación inmediata con el Idus ad coniugales adus». 
96. C. LEFEVBRE, De quaoom recenti ... , cit., pp. 294 'ss. 
454 
considerando atentamente el «in iure» de la sentencia 97, claramente 
se advierte que la asimilación se lleva a cabo en virtud del idéntico 
papel que la distinción entre «ius» y «usus iuris» desempeña en ambas 
cláusulas. Para ello, se aduce un texto de Gasparri 98 en el qtieel in-
signe canonista se pronuncía en favor de la validez del matrimonio 
contraído con pacto o condición de «servanda castitate», incluso per-
petua, basado..en la distinción arriba apuntada: «coniux enim hac con-
ditione utique omittit ius morale utendi corpore alterius non autem ius 
iuridicum radicale, uti aiunt, in quo proprie matrimoniale vinculum 
consistib). Una vez supuesto lo anterior, el turno rotal apela al «favor 
matrimonii» para sostener-y ello es jurisprudencia constante- que 
cuando no consta con certeza la exclusión del «ius», ha de entendérse 
que la exclusión afecta sólo al «usus iuris». Por último, aun entendien-
do la sentencia que los contrayentes, con la continencia periódica, «vo-
luntatem quidem habent agendi contra fine m primarium matrimonii», 
de ahí no se puede seguir la invalidez del contrato, «quia obiectum 
contractus matrímonialis est ius utendi corpore alterius coniugis, quod 
integrum manet etiam si prolis generatio, volentibus vel nolentibus 
coniugibus, non sequatur» 99. 
Como se ve, el esquema no puede ser más sencillo. Se parte de la 
distinción entre «ius» y «usus iuris», se presume que con las limitacio-
ciones tempora]es sólo se afecta al «USUS», y se salva la voluntad con-
traria a la prole desde el momento, se dice, que el objeto del contrato 
matrimonial permanece íntegro 100. Respecto a· este último punto creemos 
ha ber dicho ya suficiente a lo largo de este trabajo, pues no se trata, en 
suma, sino de las relaciones entre la continencia periódica y el fin prima-
97. Vid. "Il Dir. Eccl.n, LXIV (953), pp. 346 SS.; "Las causas matrimoniales», 
cit~ pp. 291 ss. A esta última corresponderán las citas de la sentencia rotal que ha-
gamos en el texto. 
98. P. GASPARRI, TTact. can. de matTim., n, Romae, 1932, pp. 82-84, nn. 899-903. 
99. "Las causas matrimoniales», cit., p. 293. 
100. A este esquema puede reducirse también el trabajo de I. PRmTo (Nulidad 
pOT exclusión del matTimonio o del "bonum pTolis», en "Las causas matrimoniales», 
pp. 274 ss.), en especial cuando expone el criterio de la jurisprudencia rotal con 
respecto a la exclusión limitada de la prole y a la ex!Clusión con fin honesto (pág. 283). 
En relación a la continencia periódica, he aquí sus palabras: "La cuestión... la ha 
de resolver la intención que tuvieran los contrayentes. ¿Cuál es esta intención? Cree-
mos que mientras no se pruebe lo contrario, ... en nuestro ambiente se suele recurrir 
a esta continencia periódica paTa evitaT cieTtamente la concepción de la pToZe, pero 
a la vez huir del pecado; estos do~ fines, objetivamente, se obtienen tan sólo querien-
do el verdadero matrimonio -único modo de usar lícitamente la cópula-, y a la 
vezha.cer uso de ese matrimonio en los días en que la cópula se presume infecunda. 
Estas dos voluntades, perfectamente compatibles, son a la vez favorables al matri-
monio» (pp. 284-285), Sobre esto volveremos más adelante. 
455 
rio del matrimonio. Permítasenos indicar, no obstante, que el problema 
no está, como pretende la sentencia, en que la «generatio, volentibus vel 
nolentibus coniugibus, non sequatur», sino en si esa «voluntas contra fi-
nem primarium» influye o no objetivamente en la consecución de la pro-
l~. Nosotros hemos respondido ya afirmativamente, en cuanto que esa 
voluntad se opone al «íus in corpus», en la forma más · arriba indicada, 
y de manera objetiva, no puramente intencional, como parece dedu-
cirse de la sentencia. 
Someteremos también a revisión los otros dos aspectos del proble-
ma: la distinción entre «ius» y «usus iuris» y la aplicación que se hace 
del «favor matrimonii». Con ello veremos que la asimilación operada 
en la sentencia, lejos de resolver el problema, no consigue sino re-
plantearlo también con respecto a la castidad matrimonial. 
b) La distinción entre «ius» y «usus iuris» ha sido objeto estos 
últimos años, como se sabe, de una viva polémica científica, diri~ida 
hoy en lo fundamental, en que se ha puesto de manifiesto una vez 
más la ~ecesidad de una mayor sincronización entre- doctrina y juris-
prudencia. Nada se hubiese conseguido, en cambio, si a pesar del acuer-
do casi unánime de la doctrina actual, la jurisprudencia rotal siguiese 
aplicando sin discriminación la distinción entre «ius» y «usus iuris», 
como hace en la sentencia a que nos venimos refiriendo 101. 
Desde luego, no cabe dudar que la jurisprudencia rotal y parte de 
la doctrina acudían a la antedicha distinción buscando en ella un prin-
cipio general al cuiü referir todas las soluciones que se diesen enma-
101. Para el problema que nos ocupa, vid. fundamentalimente D. STAFFA, De iure 
et eius exercitio rela.te ad bonum prolis, en "I! Dir. Eocl.", LXII (951), pp. 730 ss.; 
De conditione contra ... , cit., pp. 34, 47 ss.; G. OESTERILE, Animadversiones in senten-
tiam S. R. R. diei 23 februurii 1951 coram Staffa, en "Il Dir. Eccl.» , LXII (951), pp. 
730 ss. ; Ius et usus iuris in re matrimoniali iuxta Benedictum XIV, en "U Dir. Ecc1.» , 
LXVIII (957), pp. 80 ss.; L. BENDER, C01tS'ensus matrimonialis et conditio de servan-
da continentia periodica, en «Ephem. iur. can.», VII (1952), pp. 213 ss.; Ius et usus 
iuris, en "Elphem. iur. can.», IX (1953), pp. 39 ss.; E. GRAZIANI, LC/J cosidetta esdusione 
del diritto e l'interpretazione del can. 1086 par. 2, en ,,11 Dir. Bocl.n, LX (948), pp. 
292 ss.; Sulla esdusione della fedeltá coniugale, en dI Dir. Ecc.», LIX (1948), pp. 292 
ss.; Ius et exercitium iuris, en "U Dir. Ecc!.", LXII (951), pp. 549 SS.; O. GrAccRI, 
n consenso ... , cit., pp. 71 ss.; P . FEDELE, Contributi aUa teoria eanonistica ... , cit., pp. 
20-23, 39-45; L'ordinatio ad prolem ... , cit., pp. 185 ss.; l. B. FERRATA, Bonum proli$ 
in consensu ... , cit., p . 19; T. GARCÍA BARBERENA, Sobre el matrimonio "in fierÍ» , en 
"Salmanticensis», I (1954), p. 436; F. J. HERVADA, El matrimónio "in fCLeto esse». Su 
estructura jurídiCCL, en "Ivs Canonicvm», I (1961), pp. 149 ss. Para la jurisprudencia 
rotal vid. por todas: - S. R. R. null. matr.,23-XI-51 coram STAFFA, en "Il Dir. Eccl.», 
LXII (1951), p. 549 Y en "Ephem. iur.can.», XII (1951), pp. 117 ss. Vid. también la 
sentencia del Tribunal del Vicariato <fu la Urbe de 9-[1-1949 (Oesterle, Santini, Alvarez) 
publicada en ,,11 Dir. Ecc!.", LX (1949), pp. 159 ss. 
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teria de «bonum prolis». Con todo, como adveriía Fedele 102, situar éste 
principio coordinador en la distinción del <dus» y el «exercitium», le- ' 
jos de solucionar el problema, era origen de una confusión mayor,pot-
que la distinción no es compatible con el matrimonio «in fieri». QUizás 
por ello el propio Staffa, máximo representante del mantenimiento a-
ultranza de la discutida distinción, ha modificado en parte su primera, 
postura, mitigándo~a con las siguientes palabras: «Probata, ' pero actum 
positivum vel conditionein vel pactum formale, consensus et iuris ex':' 
clusione vel Jimitatione, inutile est inquirere utrum usus quoque ex-
clusus aut limita tus futVit: excluso enim vel limitatoconsensu, ex.,. 
clusum est vel limitatum ius, et limitatio vel exclusio iuris, necessa'" 
rio ... limitationem vel exclusionemusus secumfert». A 10 cual,én nota; 
añade: «Recte quidam ... distinguunt matrimonium in fieri (seucontrac-
tum _matrimonialem qui initur) et matrimonium in facto esse (seu vin-. 
culum coniugale iam constitutum), autumantes distinctionem interi:us 
et usum respicere matrimonium in facto esse, non autem m~trimonium 
in fierÍ» IOJ. 
Visto el anterior testimo~io, no sé justifica ya desde un punto de 
vista científico plantear de nuevo aquí el problema en toda su exten-
siÓn. En cambio, creemos de utilidad a los efectos del presente trabajo 
n"coger aquellas conclusiones que pueden darse pór sentadas después 
de cuanto se ha escrito sobre el tema. 
, En primer lugar, queda fuera de discusión , que una cosa es el de-
recho y otra su ejercicio. Pero cuando la distinción se plantea en el 
matrimonio «in fiéri», la cuestión está en saber si la exclusión o lirrti.,.· 
taclón del uso no lleva consigo la excIusióno limitaci6n del «ÍUS?). En' 
otras palabras, si tiene sentido decir que se conceda un derecho (<<po-
testas exigendi») cuando al mismo tiempo se deniega la facultad<ie 
usarlo (<<potestas utendÍ») . 
La incongruencia de una respuesta afirmativa . es 'precisamente la: 
que ha puesto de manifiesto la doctrina actual de distih tas maneras. 
Bender 104 advierte que las palabras «excIude:re usum iuris;~,conrela-: 
ción al consentimiento matrimonial, se emplean en un doble sentido: 
propio e impropio. El primero es el caso de quien contrae de manera. 
que el «usus iuris seu coi tus peragendus» no se debe a la otra parte; 
o también, que el uso del derecho matrimonial no se dé a la (jtrá 
102. P. FEDELE. L'ordinatio ad prolem ... , cit., p. 186. , 
103. D. S'UFFA, De conditione contra .. . , cit., p. 47. 
104. L. BENDER. rus et usus iuris, en "Ephem. iur. can.», IX (1953) , pp; 39 ss. 
parte contractual o jurídicamente y, por tanto, se excluya. La contra-
dicción proviene de que en estos casos se tendría y se carecería, simul-
táneamente, del «ius». El segundo -sentidp ·impropio-- se daría cuan-
do alguien contrajese de manera que no excluyera nada del objeto del 
consentimiento, pero al lado de la voluntad de causar todo lo que per-
tenece a ese objeto, tendría lugar otra que no quiere cumplir todas 
aquellas cosas a que estaría obligada en virtud del derecho concedido. 
AquÍ no habría contradicción alguna, y el problema quedaría reducido, 
aunque Bender no lo diga expresamente, a los límites de la <lÍntentio 
non adimplendi» en contraposición con la «intentio non sese obligandi», 
cuestión que no debe precipitadamente confundirse con la distinción 
entre «ius) y «usus iuris», como con alguna frecuencia se hace lOS. 
Por su parte, Fedele llega a parecida conclusión cuando afirma que 
es inútil dist,inguir en el matrimonio «in fieri», entre «ius» y «usus», y 
observa agudamente que la exclusión del «usus» sería de por sí sufi-
ciente pará conseguir 10 que intenta el contray.ente: evitar la prole. 
De donde concluye que incluso la ley del interés personal (conseguir 
un máximo absoluto o relativo de efecto deseado con un mínimo de . 
medios empleados) apoya su afirmación 106. En esta misma línea, Her-
vada rechaza también la distinción objetando que sólo tendría justifi-
cación en el plano de la realidad total (lo jurídico más lo social), pero 
105. En la citada bibliografía sobre el tema es fácil observar cómo, en ocasi<>-
nes. se da idénti~o tratamiento a las distinciones siguientes: "ius» y «usus iuds». «ius 
radicale» y ,áu~ expeditum». ,ántentio non sese obligandi" e "intentio non adimplendi». 
Nosotros entendemos. efectivamente. que lo dicho de la distinción entre "ius» y «usus 
iuris» debe aplicarse también al «ius radicale» y "ius expeditum». (Vid. E. GRAZIANI. 
1m et exercitium iuris, en II Dir. Eccl.. LXII (1951) p. 555>' Pero creemos igualmente 
que las anteriore~ distinciones no deben confundir~econ la "intentio non sese obli-
gandi" y la "intentio non adimplendi». Incluso pensamos que la constante aplicación. -
por parte de la jurisprudencia rotal. de la distinción entre "ius» y «usus iuris»es un 
no muy afortunado planteamiento teórico de cuanto hay de verdadero cuando se habla 
dE! "intentio non adimplendi" y "non sese obligandi,,: voluntad de obligar~e jurídica-
mente junto con .~l propósito de no cumplir "obligationes susceptas». Ténga~e presente. 
en suma. que e~te último problema haCE! referencia. sobre todo. al juego de la voluntad 
en el contrato matrimonial. y en él no se da aquella incogruencia -causar y no 
causar. simultáneamente. los derechos y obligaciones matrimoniales- que señalábamos 
al teferirnosal "ius» y "usus iuris». Con todo. no ~e nos oculta que en la "intentio 
non adimplendi" hay una referencia al uso del matrimonio tal como aparecerá des-
pués de contraído. es decir. en la realidad social. y que. incluso. en la propia vo-
luntad del contrayente será. en ocasiones. difícil distinguir si quiso obligarse eficaz-
mente o. por el contrario. en su actitud existe una verdadera ' simulación pardal. Es-
ta dificultad es precisamente. según creemos. la que explica que se involucren a ve-
ces las cuestiones que aquí estudiamos. Pero. a pesar de ella. entendemos que desde el 
punto de vista sustantivo el problema debe ser planteado en los términos más arriba 
expuestos. Vid. también nota 20. 
106. P. FEDELE. Contributi aUa teoría ...• cit .• pp. 20-23. 
nunca en el exclusivo plano del Derecho 107. Por todo ello, sin d~da, en 
una sentencia del Vicariato de la Urbe se decía claramente que «in re 
matrimoniali non possumus distinguere realiter ínter ius radicale et 
usum huius iuris, sed tantum cum distinctione rationis» 108. 
Vemos, pues, que esta reacción doctrinal contra la citada distinción 
se debe, en primer término, a la necesidad de no confundir el derecho 
que nace del matrimonio con un derecho real 109. Pero, sobre todo, 10 
que esta doctrina actual pone de manifiesto es el precario fundamento 
en que se apoyan los partidarios de la mencionada distinción cuando 
sostienen que siendo naturalmente inviolable la facultad en que con-
siste el derecho subjetivo -«ius in corpus»-, en cambio su ejercicio 
continuo, es decir, sin interrupción, es imposible 110. 
En efecto, suponemos que «ejercicio continuo» no se habrá querido 
entender «materialiter», supuesto evidentemente absurdo en .el que no 
es preciso insistir. Entonces, no queda otra alternativa que dar a la ex-
presión «ejercicio continuo» un significado más en consonancia con la 
verdadera naturaleza del «ius in corpus». Así, el ejercicio continuo del 
derecho matrimonial hace referencia únicamente a aquella posición de 
los cónyuges en virtud de la cual cada uno puede exigir y debe prestar 
«ex iustitia» el débito conyugal. Ahora bien, siendo esto así, carece 
de sentido decir que el «ius», en contraposición al «usus», no admite 
interrupción, y más bien parece que semejante equívoco planteamien-
to refleja de nuevo la perniciosa confusión entre vínculo y «ius in cor-
PuS). Decimos esto porque, sin duda, se ha acudido a este argumento 
de la interrupción para resolver las distintas situaciones de pérdida del 
(dus» en la vida conyugal lll,- las cuales se intentan explicar en base a 
107. F. J. HERVADA, EL matrimonio "in jacto esse" ... , cit., pp. 149 ss. 
108. ,<In re matrimoniali non possumus distinguere realiter inter ius radicale et 
usum huius iuris, sed tantum cum distinctione rationis; nam maritus qUi ante matri-
monium intendit efficaciter et serio excludere prolem per onanismum coniugalem, 
privat uxorem non solum ipso uso iuris, sed ipso iure; nam in re coniugali ius ra-
dicale essentialiter consisti in iure ad usum iuris; quia iuxta S. Thomam intentio pro-
lis est in matrimonio essentialissma (Supp!. q. 49, a. 3)". (Sent. 9-II-1949, en «11 Dr. 
Ecc!.", LX (1949), p. 161). 
109. Es sintomático que ya en la S. R. R. 23-II-1951 coram Staffa ~rigen de 
la polémica-, el ponente recurra a la definición del derecho real dada por DE LUGO 
(De iustitia et iure, diSIP. 1, sect. 1), (Vid. «11 Dir. EccLn, LXII (1951>, p. 551), 
110. "Dum facultas, in qua ius subiectivum ' consistit, moraliter inviolabilis esto 
eius usus impediri, recusari, intermitti potest, imo pluries usus iuris continuus seu 
absque interruptione impossibilis est» (Ibid., p. 552). 
111. De esas situaciones, la más estudiada por la doctrina es la originada por 
el adulterio. BENDER, p. e., sostiene que el "ius in corpus» posee unos límites natu-
rales, una naturaleza finita, y, en consecuencia, hay cosas que lo exceden. Entre 
ellas se encuentra el .que, mediando adulterio, no esté obligada la parte inocente a 
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¡a distinciÓn que comentamos por estimarse que, de lo contrario, peli-
graría la inviolabilidad del vínculo. Este es, insistimos" el fondo del 
problema, ' al cual nosotros creemos responder adecuadamente soste-
niendo que cuando en la vida conyugal, por cualquier , causa, se pierde 
la facultad de exigir el «usus iuris», en realidad se ha perdido el «ius», 
permaneciendo naturalmente el vínculo insoluble, que fue causado una 
vez para siempre, y sin que se necesiten ulteriores esfuerzos para jus-
tificaresas irregulares situaciones matrimoniales 112. 
En éste mismo sentido han de interpretarse también las. palabras: 
«non e~im matrimonii substantiae repugnat matrimonio nonuti, sed 
utinon posse», que tantas veces se traen a colación para apoyar la 
distinción que impugnamos, y falsamente atribuidas a la autoridad de 
Benedicto XIV, como ha demostrado Oesterle 113. Interpretadas en este 
sentido, lo que verdaderamente repugna a la substancia del matrimonio 
no es que «materialiter» no se use de él, sino que «iuridice» no se 
pueda usar. Y este segundo supuesto se daría cuando, en el matrimonio 
(<in fieri» , se excluyese el uso en el plano jurídico. 
. Tampoco obsta a la tesis defendida aquí la cita que se hace con fre-
cuenciadeSanto Tomás, según la cual «esse rei non dependet ab usu 
SUO) , pues con ello lo que únicamente se quiere decir es que el naci-
miento del matrimonio -matrimonio «in fieri»- no depende de su uso, 
que se da en el matrimonio «in facto esse». De donde entender esta 
cita en favor de la distinción entre «ius» y «usus» supone una lamen-
table"confusión de planos 114 • 
. . ' Ló mismo cabe decir del discurso pronunciado por Pío XII, varias 
veces "citado en este trabajo, en el cual se quiere ver también un 
pagar el débito conyugal. Esta explicadón.según el autor., hace inútil ,recurrir a la 
distinción ' entre "ius' radicale» y ,áus expeditum». (Vid. Conditio apposita.... cit .• 
pp¡ Q3-6q>. ' , 
Creemos. no obstante. que semejante razonamiento es insuficiente para obviar la 
anterior d·istinción. ya que deja incólume el problema de fondo: el ,áus in corpus» . 
. En . efecto. ·, si la , parte inocente no está obligada a pagar el débito porque en esos 
C:;lSOS se leeJ{ige algo -el débito- que excede los limites del ,áus in corpus». ello 
quiere decir que permanece obligada a todo lo que no emeda al "ius in corpus». Aho-
ra bien. en ese , caso la parte culpable. que seguiría en posesión del "iu:; in corpus». 
i~ndi-ía' la. facultad de , exigir su uso. Y entonces. ¿qué ' otra cosa puede exigir jurí-
dicamente 'sino el débito? De donde resultaría que el débito conyugal desempeñarla. 
al mismo tiempo. un doble papel: integrar el "ius in col'pus» y excederlo. Con lo que. 
á la . postr'e. para evitar tal absurdo habría que acudir de nuevo a la impugnada dis-
tinción, ' entre «Íus» y "usus». 
112. Cfr. nota 32 . 
. 113. G ., OESTERLE. 1us et usus iuris in re matrimoniali iuxta Benedictum XIV, 
en",,1l Dir. EccLn, LXVIII (1957>. pp. 80 ss. 
114. : OESTERLE interpreta correctamente las palabras de Sto. Tomás (Suppl.. 
,p . ,III., q. 49, a 3> de la manera siguiente: "S. Thomas ergo d~cit : proles sine usu ma-
apoyo a la tesis que venimqs comentando. En él se habla, cierta-
mente; de «ius» y «usus» como dos realidades distintas, lo que no 
negamos. Pero adviértase que cuando el Pontífice habla de aquella 
limitación que se refiere sólo al uso del derecho, entonces la validez 
del matrimonio queda fuera de discusión precisamente porque, ape-
sar de esa limitación, el otro cónyuge sigue teniendo «il diritto di 
richiedere l'atto». Donde no ocurriese así, es decir, donde la exclu-
sión del uso hubiese sido jurídica, y no un mero propósito -«inten-
tio non adimplendi»-, habríamos de concluir, con palabras del mis-
mo Pontífice, que «negli altri giorni l'altro coniuge non avrebbe neppure 
il diritto di richiedere l'atto», palabras con las que, en el mismo dis-
curso, se califica justamente la intención de excluir el derecho 115. 
Por último, se ha puesto también de manifiesto, a propósito del ma-
trimonio de la Bienaventurada Virgen María, que la distinción entre 
«ius» y «USUS» no puede considerarse clásica. La observación es inte-
resante porque precisamente se solía utilizar esa distinción para ex-
plicar tan excepcional matrimonio. Pero, como ha señalado Oesterle, 
justamente de la constante explicación que los Santos Padres y Doc-
tores de la Iglesia dan del matrimonio de la B. V. M. -«condiiionaliter 
vovit virginitatem»-, se puede deducir un claro argumento en contra 
de la tesis en discusión 116. Pensamos, por otra parte, que a nadie debe 
extrañar que no se considere clásica la distinción en estudio, pues ya 
el mismo Schmalzgrueber decía de ella: «Licet matrimonium esse possit 
sine usu eiusdem, non tamen contrahi potest, quin contrahentes sibi 
trimonio produci nequit; sed utique . nuptiae sine usu esse possunt; nam 'esse rei non 
dependet ab usu suo'; pa,tet, nam usus non potest praecedere rem ipsam, qua utimur 
Si áutertl proles accipitur pro intentione prolis, sine qua matrimonium esse . non po-
test, et si quid contrarium huic in consensu matrimonii exprimitur, non est verum 
matrimonium; qui in suo consensu intentionaliter excIudit prolem, reservando sibi 
ius . denegandi debituro, invalide iuxta S. Thomam contrahit» (Animadversiones in 
sententiam S. R. R. diei 23 Februarii 1951 coram Staffa, en ,,11 Dir. Eccl., LXII 
(951); p. 737>' 
115. Vid. L. BENDER, Consensus matrimonialis et conditio de servanda continen-
tiaperiodica, en "Ephem. iur.can.», VIII (952), p. 214. , 
116. 9. OESTERLE, Ius et usus iuris in re ... cit., pp. 82 ss. 
Permítasenos transcribir el siguiente texto de Benedicto XIV, comentando a 
Sto. Tomás: 
"Docet S. Thomas in 4 Sent. Dist. 3D, q.2, arto 1, q. 2 ad 2.°: 'B. Virgo antequam 
contraheret curo loseph, fuit certificata divinitus, quod Ioseph in simili proposito 
erat: ideo non se cornmisit perkulo nubens: nec tamen propter hoc aliquid veritati 
deperiit, quia illud propositum non fuit conditionaliter in consensu appositum: talis 
enim conditio cum sit contra matrimonii bonum seil. prolem procreandam, matrimo-
nium tolleret'. Ex his · textibus cIare elucet: si B.V.M. contraxisset sub conditione: 
denegandi viro potestatem, matrimoninum fuisset invalidum. Ideo proposituum per-
petuo servandi virginitatem non fuit conditionaliter appositum consensui; talis enim 
conditio tolleret matrimonium. In contrahendo B.V.M. concessit ius et usum iuris; 
invicem, saltem implicite, dent ius ad eius usum: et in hoc dominium, 
quod per matrimonialem contractum acquiritur, a dominio directo in 
aliis rebus distinguitur» 117. 
Dadas todas las razones en contra que llevamos apuntadas, puede 
llamar la atención que la S. R. Rota continúe adoptando, como veíamos, 
la distinción impugnada. Será el mismo Oesterle quien nos explique 
la razón de semejante práctica jurisprudencial 1l8• Existe para él, en 
primer término una razón teórica: «in quantum [S.R.R.] censit can. 1.086 
hanc requirere interpretatiohem». Con respecto a este argumento, aun-
que lo tratamos ya suficientemente, convendrá recordar que el propio 
Benedicto XIV -en las citas que de él hace Oesterle- refiere todo 
el proceso de la célebre causa Ulyssiponen., origen del «omne ius» en 
?icho canon, sin tener para nada en cuenta la distinción entre «ius» y 
«usus iuris». 
Añádase a esta razón teórica otra de índole práctica, que Oesterle 
resume con las siguientes palabras de la sentencia de 14 de junio de 1948 
c. Brennan: «lllimitato autem elementum esentiale consensus dici ne-
quit eo sensu quo limitatio quaelibet etiam non substantiam atingens 
matrimonium vitiet. Admisso enim eiusmodi principio, irrita dicenda 
essent plurima coniugia quae hucusque constans iurisprudentia cano-
ni ca et doctrina communis valida retinuib). A 10 cual contesta el autor 
citado que con ello se desvirtuaría el objeto propio de la sentencia y 
la misma misión del juez: defender a toda costa no otra cosa que la 
sed non se commisit periculo nubens, quia scivit s. loseph esse in eodem proposito, 
et ideo non postulare usuro iuris» (De Festis D.N. Iesu Christi et B.M.V.», Edit. no-
vissima, Pratri, 1943, vol. IX, lib. 11 de Festis B.M.V., cap. 1, desponsatio). 
Después de referir estos textos, he aquí cómo resuelve la cuestión el citado 
autor: 
"Tota di~ficultas, ait Papa, stat in voto virginitatis, quod eX!cludit usum iuris, 
non' ius; nam votum virginitatis stare potest iure naturali et canonico cum valido 
matrimonio. 
Quam difiicultatem iam senserunt Patres Ecclesiae et Doctores in diiudicando 
matrimonio B.M.V. cum S. loseph. Fuerunt, qui tennerunt dictam unionem non fuis-
se verum matrimonium, eX!presse ex haJC raticne, quod B.V.M. vi voti usum matri-
monii excludere debuit; alii yero contrariam asseruerunt, scH. existit verum con-
nubium, qui sponsa consensit in usum matrimonih. 
Cita la opinión de todos los que entienden que consentir a la cópula es de la 
esencia del matrimonio. En consecuencia, sostienen que "conditionaliter vovit virgi-
nitatem». Y concluye OESTERLE: "Si iuxta mentalitatem Patrum ecclesiasticorum et 
Canonistarum medii aevi in re matrimoniali ius et usus iuris realiter ab invicem 
separari .poterant, B. V. potuit absolute votum virginitatis emittere, concedendo ma-
rito ius in corpus, denegando usum iuris. Illud 'conditionate' cIare insinuat: in re 
matrimoniali ius et usus non possunt realiter separari» (p. 88). 
117. F. SCHMALZGRUEBER, op. cit., vol. IV, par. 1, tito 1, n. 263, ad. 2. 
118. G. OESTERLE, Animadversiones in sententiam ... , cit., pp. 746-748. 
verdad. Y cita, en apoyo de su tesis, la alocución de Pío XII a la S. R. 
Rota de 2-X-1944 ll9. 
En resumen, pues, nada se consigue asimilando, como veíamos, la 
continencia periódica a la castidad matrimonial, y aplicando la distin-
ción entre «~us» y «usus iuris». Con ello únicament~ se opera, hacía-
mos notar, una traslación del problema: a) porque si con la castidad 
matrimonial se afecta el derecho, siendo éste perpetuo, es lo mismo 
que se adopte para ello la temporal o la perpetua; b) porque no se 
puede concluir diciendo que cuando se da la castidad perpetua se ha 
excluido el <cÍUS» mientras que con la temporal sólo se limita el uso, 
ya que no repugna el hecho de limitar el «ius» con la castidad tempo-
ral -el caso de la continencia «feriis sextis» o «temporae quadragesi-
mae»-, mientras que se puede no afectar el «ius» con la perpetua 
-quien hiciera, p. e., voto simple de castidad para toda su vida y con-
trajera después matrimonio. 
Estas últimas cuestiones nos ponen en relación con la aplicación del 
«favor matrimonii», al que nos referiremos brevemente para terminar. 
c) Una vez impugnada, como nos parece haber demostrado, la dis-
tinción entre «ius» y «usus iuris», carece de sentido sostener que con 
la exclusión limitada de la prole -caso más frecuente en que se re-
suelve la continencia periódica- sólo se puede afectar al «usus iuris», 
nunca al «ius». Quedaría, no obstante, pendiente de examen si cuando 
aparece la continencia periódica en la intención de los contrayentes, el 
favor de qtie goza el matrimonio nos debe llevar a presumir que se 
trata de «interitio non adimplendi», a no ser que se demostrase la «in-
tentio non sese obligandi». 
119. A todas estas razones que aducimos en el texto, con las que OESTERLE im-
pugna los argumentos más 'repetidos en favor de la distinción que critica, contesta 
STAFFA brevemente, centrando la cuestión en las siguientes palabras: «Ius enim ad 
actus vere coniugales · e CO'l1sensu matrimoniali oritur propríe dicto, ideoque limitari 
non potest nisi limitatione consensus; consensu<; vero matrimonialis non limitatur nisi 
actu voluntatis, vim conditionis habente, qui in contractum ipsum ingrediatur; con-
sequenter nom omnis expresa limitatio usus idem est a~ vera limitatio consensus 
matrimonialis, nec omnis expressa limitatio usus idem est ac limitatio .iuris, et re-
lativae obligationis» (De iure et eius exercitio relate ad bonum prolis, en «11 Dir. 
Eccl.», LVII (1951), p . 1059). 
Nosotros contestaríamos haciendo dos · aclaraciones: 1) No creemos necesario que 
el. acto de voluntad deba tener valor de condición para que limite el consentimien-
to, y afecte ¡¡sí al contrato. 2) Si la «expressa limitatio usus» se entiende en el sen-
tido de la «intentio non adimplendi", entonces parece evidente que no supone limi-
tación del derecho. En cambio, si con ella se trata de la «Íntentio non sese obligan.,. 
di", la limitación del «ius» no puede ponerse en duda. 
Entre nosotros, Prieto ha estudiado el problema de la exclusión li-
mitada de la prole en el criterio de la jurisprudencia rotal. En prin-
cipio, dice, la S. R. Rota considera que, en estos casos, se trata de un 
mero abuso del derecho. En consecuencia, «si no llegara a demostrarse 
con demostración plena la perpetuidad de la exclusión, quedando en 
duda si la exclusión de la prole es perpetua o temporal, absoluta o li-
mitada, puesto que el matrimonio goza del favor del derecho (can. 1.014), 
se ha de presumir que se trata de una exclusión limitada, que no lleva 
consigo la nulidad del contrato. Y esta limitación de la prole excluye 
la nulidad del matrimonio; por suponer exclusión sólo de la prole, como 
abuso del derecho o violación de obligación, aun en el caso de que la 
exclusión se hubiese hecho mediante condición» 120. 
El problema vuelve a ser planteado por el citado autor al tratar 
seguidamente de la exclusión de la prole con fin honesto, y se inclina, 
demasiado fácilmente a nuestro juicio, por la validez del matrimonio, 
pues «nada raro se encuentra en que dos cónyuges, de común acuerdo, 
admitido el matrimonio y con él todos los derechos, se comprometan 
mediante pacto a no hacer uso de esos derechos». Y recabando en su 
apoyo a la jurisprudencia rotal, sostiene que la norma a seguir debe 
ser ésta: (Si pactum inter contrahentes ineatur de servanda castitate 
in perpetuum, controvertitur. Quidam enim tenent hoc pactum stare 
posse salvo ipso iure coeundi, ideoque per se matrimonialem non vitiare 
consensum. Quidem vero tenent, iuris exercitio in perpetuum excluso, 
ius stare non posse ... Qua controversia extante, favendum est matri-
monio ita contracto» (S. R. R., null. matr., 9 Agosto 1929, coram Massi-
mI, n. 3) 12l. 
Dejando a un lado las discutibles afirmaciones que se refieren a 
la exclusión mediante condición o mediante pacto, y aclarado también 
que la continencia periódica es apta para excluir la prole «in perpe-
tuum», queda todavía el problema central: la relación que se establece 
entre el «favor matrimonii» y la limitación temporal. 
Ante todo, conviene dejar claro, con respecto a la cuestión de fon-
do,que no acertamos a explicarnos las razones en virtud de las cuales 
deba darse un tratamiento jurídico distinto a la exclusión temporal y 
a la perpetua, desde el momento, como os obvio, que con ambas se 
puede afectar al «ius». Ya advertía Fedele que es propiamente la lógica 
120. 1, PRIETO, Nulidad por excLusión .. . , cit.. en "Las Causas Matrimoniales», 
p . 283. 
121. Ibid., p. cit. 
la que necesariamente conduce a una parificación del problema, y que 
se impone evitar la materialidad al considerar cuestiones en las que, 
como ésta, no se trata sino de merasconstrucciories jurídicas y lógicas 122. 
Por otra parte, no puede menos que llamarla atención la apli-
cación que se hace del «favor matrimonii» en relación con el «du-
bium iuris». Quisiéramos nosotros saber, de ser cierto semejante plan-
teamiento, en qué cuestión jurídica no existe la suficiente controversia 
doctrinal como para permitir que el juez, ~(controversia extante», pueda 
aplicar el «favor matrimonii» 123. Pero incluso admitiendo que el «du'-
bium iuris» esté constituido por las opiniones contrarias de los cano-
nistas en una determinada materia, de ahí no se puede concluir que 
el juez deba pronunciarse por el valor del matrimonio. Ello supondría un 
lamentable olvido del elemento decisivo que representa la convinción 
personal del juez 124. 
Con todo ello pretendemos demostrar que no es lícito sostener, sin 
más,el valor del contrato matrimonial, cuando aparezca en elmatri-
monio «in HerÍ» la continencia periódica, acudiendo ala aplicación del 
«favor matrimonii» que hemos criticado. Podrá, en ocasiones, tratarse 
de un mero propósito sin relevancia jurídica -«intentio non adimplen,-
122. P . .l!'EDELE. Contríbutti alZa teoría .. . , cit., p. 20. 
123. Vid. lo que, a este' respectó, dice el Cardo ROBERTx: "Nihilominus ad plenio-
remquaestionis intelligentiam, quaedam ducimus declaranda, ne recta principia ' fal-
sa sequatur interpretatio. Tot . enim ac tanta de eiusmodi quaestione et similibus 
scripta sunt ut vix aliqua' thesis ' supersit quae suos non habet adsertores. Quare si 
quis -sicut quidam facere consueverunt- dubiumiuris oririputet ex quavis opi-
nione probabili et probabilia habeat quaecumque ab uno vel altero dicta, vix casus 
erit, in quo dubium ¡uris non exsurgat, ac proinde in quo coniux iure accusandi non 
polleat» , (Quando c(¡niux dicendtlS sit dubie habilis ad accusandum matrimonium, 
en "Apollinaris», XII (1939), p. 268), 
124. ,FEDELE ha escrito, a propósito de las relaciones 'entre el "dubium iuris» y 
el "favor matrimonih, el siguiente texto: "E commune insegnamento degli scrittori 
che il 'dubium iuris' e costitutio solo dall'esis1enza d'un dissenso fra i canonisti su 
una determinata questione di diritto. Dal quale dissenso il giudice e vincolato ad 
appHcare la presunzione in favor e del matrimonio, anche se egli abbia 'in iure', la 
convinzione della nulitil. 11 criterio a cui si fa -capo per determinare in che cosa con-
sista il 'dubium iuris' e, dunque, meramente obiettivo ed estrinseco. Adottandolo, si 
trascura l'elemento decisivo rappresentato dalla convinzione personale del giudice. 
Cosi questi e messo nella necessita di rinunciare, in un certo senso, alla sua stessa 
funzione, potendo essere costreto a dare una pronucia in contrasto con la sua convin-
zioine. lnvero, concepito il'dubium iuris' in modo obiettivo, come fa . quasi tutta la 
dottrina canonistica, al giudice aItro non resta che pren:dere a,tto del dissenso esistente 
tra i canonisti su un determinato punto di diritto, constatare l'esisenza del 'dubium 
iuris' e pronunciarsi 'tout court' per la validitil del matrimonio facendo applicazione 
del principio 'in dubio pro validitate'. Ond'e che qualsiasi indagíne personale, che il 
giudice volesse compiere per formari un proprio conviIl!cimento e in base aquesto 
emettere la gua decisione, non solo diventerebbe un inutile lusso, ma sarebbe in aperto' 
e netto contrasto con quella nozione di 'dubium iuris' che sie tramandata,non si sa 
come, di scrittore in scrittore» (lbid., p. 8), 
di»~, pero en todo caso convendrá recordar, con Miguélez, que «las 
presunciones son efectos del favor y no se identifican con é}¡¡, ya que 
«la presunción ~c. 1.825- se ordena a la prueba, o mejor dicho, rele-
va de la carga de la prueba, pero sólo cuando la materia presumida 
se hace objeto de litigio» 125. 
En resumidas cuentas, teniendo presente que no deben involu-
crarse en el estudio de las cuestiones matrimoniales el plano sustan-
tivo y el reservado a los medios probatorios, podemos concluir, con 
la sentencia c. Staffa varias veces recordada aquí, que «quoties 
constet de vera consensus coniugalis limitatione, inutile est inquire-
re utrum tantum usus vel etiam ius limitatum sit». Lo cual debe 
aplicarse también a la cláusula que hemos estudiado, pues con ella 
se puede limitar el consentimiento siempre que revista la forma de 
condición, o nos encontremos con ella dentro de la simulación par-
cial del acto positivo de voluntad. En esos casos, estaríamos ante 
una verdadera «intentio non sese obligandi». Por el contrario, también 
la continencia periódica puede aparecer en el momento constitutivo del 
matrimonio como un mero propósito del contrayente, en cuyo caso su 
irrelevancia jurídica seria evidente. Naturalmente, cabe todavía decir 
que, una vez planteada la causa de nulidad, al que intenta demostrar 
la irrelevancia de la cláusula en cuestión incumbe la carga de la prue-
ba. Si ella no es convincente, es claro que el juez deberá inclinarse 
por el valor del matrimonio. Pero, en tales casos, la sentencia no de-
berábasarse en que con la continencia. periódica se limita el «usus» y 
no el «ius», sino en la carencia de pruebas «in casu». 
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